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第一章
　
はじめに
　
行政行為
（行政処分）
はたとえ違法であったとしても、原則として取消訴訟を通じて取消されない限
り（
１）有効であ
り続ける
（行政事件訴訟法［以下「行訴法」 ］三条
（
2））。これは行政救済法によれば「取消訴訟の排他的管轄」であり、
行政法総論によれば「行政行為の公定力」である。また取消訴訟は、原則として違法な行政行為を受けたことを知った日から六カ月以内に提起しなければならず、この期間を過ぎるとその行政行為につきもはや争いえないことになる
（行訴法一四条
（
3））。これは行政救済法によれば「取消訴訟の出訴期間」であり、行政法総論によれば「行政行
為の不可争力」である。　
ただし「取消訴訟の排他的管轄」という用語には注意を要する。そもそも排他的管轄が認められるのは、取消訴
訟・無効等確認訴訟・不作為違法確認訴訟・義務付け訴訟・差止訴訟等 「抗告訴訟」全般に対 である。それ
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ゆえ本来なら「抗告訴訟の排他的管轄」という用語が適切だろう。そして抗告訴訟の種類のうち出訴期間を定めるのは「取消訴訟」のみである。よって「取消訴訟の排他的管轄」という用語は、厳密に言うならば、排他的管轄という“縛り”のある抗告訴訟の種類の中でも、さらに出訴期間という“縛り”もある「取消訴訟」 みに着目した表現である
（
4）。
　
しかし本稿は、 「取消訴訟の排他的管轄」を、このように＇重複部分＇的な、厳密な意味では用いない。むしろ
便宜上、 「抗告訴訟の排他的管轄」と「取消訴訟 出訴期間 を単純に足し合わせた意味、いわば両者 〈上位概念〉として用いる
（
5）。何ゆえそうするかというと、この用語法により両者を「統合的」に捉える視点と「分離的」
に捉える視点との〈往復〉が可能になるか である。そしてこの視点間の往復こそ 、本稿後の論証において重要な役割を果たすこ になるからである。　
さて「処分性」のある行政活動、換言すれば「取消訴訟の対象 ――厳密には抗告訴訟の対象――となる行政活
動の定義を確認しよう。法律上は「行政庁の処分その他公権力の行使に当たる行為
（行訴法三条二項）
と規定され
ているが、裁判所はこの種の行為として、基本的には「公権力 主体た 国ま は公共団体が行う行為のうち、その行為によって、直接国民 権利義務を形成しまた その範囲を確定す ことが法律上認められているもの」を念頭に置い きた
（最判昭和三九年一〇月二九日：民集一八巻八号一八〇九頁）
。そしてこれは行政法総論で言う「行政
行為」を指すとされてきた
（以下「処分性公式」 ）
。このことから伝統的に裁判所は、行政行為に当たらない行政活
動に関しては、市民から取消訴訟が提起されても、処分性を欠くとして不適法としてき 。　
しかし近年最高裁は、従来の考え方からすれば行政行為に当たらないような行政活動に関してまでも 「仕組み
解釈
（
6）」を通じて広く処分性を認める動向にある。これら「処分性拡大判例
（
7）」は、市民の救済ニーズを踏まえた柔軟
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な判断と好意的に評価されることが多い。他方で無理に処分性を拡大してまでも抗告訴訟
（とくに取消訴訟）
の利
用にこだわる必要はない、むしろ平成一六年行訴法改正
（以下「行訴法改正」 ）
によりその活用が促された「当事者
訴訟
（とくに公法上の確認訴訟）
」（同法四条
（
8））
を代わりの訴訟類型として積極的に活用すべきとの議論も根強い。こ
の論争は、 〈処分性拡大論〉と〈当事者訴訟活用論〉との従来からの学説対立と相まって、非常に興味深い論点である。もっとも本稿ではこの議論 は立ち入らない。　
つぎに処分性の拡大に伴って、 「取消訴訟の排他的管轄」――ないし「行政行為の公定力並びに不可争力」――
も拡大する、その結果市民に「不測 不利益」という“副作 ”が生ずるとの懸念が強く示されてき いる
（
9）。確か
に、この「取消訴訟 排他的管轄」拡大問題――以下「管轄拡大問題」――は、従来からの処分性拡大論――形式的行政処分論や相対的行政処分論等
（以下「両拡大論」 ）
――をめぐっても、 “潜在的な”問題としては指摘されて
きた
（
１0）。しかし今日、処分性拡大判例によりこの問題が“顕在化”し、判例動向への賛否を越え喫緊の問題としてそ
の対応策の提示が求められている。にもかかわらず、管轄拡大問題に関しては、学説上これまでまとまった形での研究がみられない。　
そこで本稿はこの管轄拡大問題に対象を絞って考察する。そうすることで処分性拡大という判例動向を踏まえた
行政救済のあり方の一端を模索する。以下第二章で 学説の議論状況を展望し その到達水準を見定め ともに課題点を検討する。第三章では管轄拡大問題への対応策について、法原理・法解釈両面か 探っていく 第四章は考察結果 まとめ今後の課題を する。
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第二章
　
学説の議論
　
本章では第一節において、引き続き「問題の所在」を探るため、処分性拡大判例の中で管轄拡大問題につき言及
する裁判官の意見を検討する。第二節では、学説を通じて広く提案されてきている、処分性を拡大しても取消訴訟の排他的管轄は適用しないとの議論――以下「排他的管轄『不適用』論」――を紹介する。そして第三節では学説を横断的に考察していく。
第一節
　
排他的管轄「拡大」論
　
まず藤田宙靖裁判官
（病院病床数削減勧告事件の補足意見
（
１１））は、勧告に処分性を認めることで、 「いわゆる公定力
を有することになり、取消訴訟以外の方法によって、その適法性を争うことはできないのか、また、取消訴訟の出訴期間の適用を受け、これを徒過した場合には、もはや出訴の道を塞がれることになるのか
（例えば、本件におい
て、勧告自体を直接に争うことなく、後に、保険医療機関の指定拒否処分の効力 抗告訴訟で争うこととした場合、この後の訴訟においては、もはや、勧告の違法性を主張することはできないのか）
が問題となる。 」という。
　
この問題につき藤田裁判官は、勧告それ自体の性質は「行政指導」である以上法的拘束力をもたず、したがって
理論的に厳密な意味での公定力 持たないと指摘する。しかし同裁判官はこ ことから直ちに 「用」論を導くものではない。むしろ逆に、勧告を行訴法に従っ 取消訴訟の対象とする以上、それを公定力の名で呼ぶか否かはともかく、取消訴訟外で 争えない いう「取消訴訟 排他的管轄に伴う遮断 」が否定できないとする。
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とはいえ藤田裁判官は、従来の判例学説上行政指導扱いされてきた勧告に処分性を認め、 「これを専ら取消訴訟
で争うべきものとすることは、国民に不測の不利益をもたらしかねない」と指摘する。そしてこの不利益回避のため、必要に応じ行訴法四六条に定める「行政庁 教示義務」並びに同法一四条の「出訴期間徒過についての『正当な理由』条項」を活用した対処を提案す 。　
つぎに近藤崇晴裁判官
（土地区画整理事業計画決定事件
（
１2）の補足意見）は、一般に先行行為が「行政処分」と認めら
れ公定力が働く場合、その行為 違法性については、原則としてその行為を前提とする後続行政処分取消訴訟では主張しえない、すなわち「違法性の承継」が認められないとする
（
１3）。そして計画決定に関しては、従来「行政処分」
と認めら てこなかったから 違法性について後続行政処分た 仮換地指定や換地処分に係る取消訴訟で主張することが認められてきた。しかし本判決を通じ計画決定に処分性を肯定する結果、 はやこのような違法性の承継が認められなくなる。　
したがって計画決定の違法性を争うことを欲する者は、この決定段階で取消訴訟の提起を余儀なくされるのだ
が、近藤裁判官は、 「土地区画整理事業のように、その事業計画に定 たところに従って、具体的な事業が段階を踏んでそのまま進められる手続については む ろ、事業計画の適否 関 争いは早期の段階で決着させ、後の段階になってからさかのぼってこれを争うことは許さないとすることの方 合理性がある 考えられる として、そ 帰結も妥当とする。　
もっとも近藤裁判官は、本判決前になされた計画決定 ついて、本 決前の判例状況下では、国民は計画決定に
処分性が認められないと判断し、その決定段階では取消訴訟を提起しなかったであろう、それゆえその出訴期間を徒過しているであろうことを指摘し、 「別途 配慮を要する」という。そしてこの配慮として 行訴法一四条の
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「正当な理由」を認め、出訴期間を徒過しても救済を図るという「経過措置的な解釈」を提唱する。ただし、すでに計画決定後、換地処分もなされて、その処分の出訴期間までをも経過してしまったような場合には、 「正当な理由」があるとは言えないとも指摘する。　
以上両意見とも、処分性の拡大に伴い取消訴訟の排他的管轄も拡大せざるをえないとの前提に立つ。換言すれ
ば、処分性拡大に伴い市民に「不測の不利益」が生じうると言っても、排他的管轄「不適用」は認められないとする。そのかわりに、いずれもその不利益への対応策として、 「正当な理由」がある場合の、出訴期間徒過に対する救済規定――以下「 『正当な理由』条項」――の活用を提案す
る（
１4）。行訴法の例外的救済規定を“工面した”堅実な
対応策である。ただし疑問の余地もなくは 。　
まず藤田意見であるが、行訴法四六条と同一四条を並列していることから、行政庁の教示義務
（
１5）違反を理由に「正
当な理由」を肯定すべきとの論理構
成（
１6）のようである。しかしそうすると、その前提として、 「仕組み解釈」による
処分性拡大という、場合によっては行政庁 とっても予測 可能な
4
裁判所の解釈結果が、さかのぼって行政庁の教
示義務の対象だったということになる
（
１7）。もちろんこ した構成は、原告市民の救済を引き出すための名目論に過ぎ
ないのかもしれ い。しかしそうはい も、こ 種の義務を行政庁に課すことが名目論としても合 的と言えためには、行政訴訟における教示制度の趣旨についてさらなる検討 必要があるように思われる
（
１8）。
　
つぎに近藤意見は、 「経過措置的な解釈」の名のもと、管轄拡大事案において「正当な理由」をカテゴリカルに
肯定することを念頭に置くようであ 。 かし個別具体的事情を斟酌し 判断される、その限りでは〈衡平〉的観点から設けられた「正当な理由」条項について
（
１9）、その種のカテゴリカルな解釈が認められうるのだろうか。仮に認
められうるとしても、実際問題、各裁判所を通じ の種の解釈が実現しう のだろう
か（
20）。処分性という
（少なく
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とも判例からすれば）
カテゴリカルな解釈問題からもたらされう
る（
2１）、カテゴリカルな管轄拡大問題への対応策とし
て、裁判所のアドホックな判断を前提とする「正当な理由」条項を活用する議論には、問題解決の方法論として限界があるように思われる。　
さらに近藤意見では、 「経過措置的な解釈」と「違法性の承継」との関係が明らかでない。例えば、計画決定の
出訴期間につき経過措置的解釈が妥当 原告市民が、仮換地指定であれ換地処分であれ、取消訴訟をそれら出訴期間内に提起し、それら訴訟の中で計画決定の違法性を主張 場合には、藤田意見同様、違法性の承継は認め れないとするのだろうか
（
22）。言い換えれば、この場合であっても「正当な理由」条項を援用して、別途〈計画決定取消
訴訟〉を提起、あるいは、同訴訟へと「訴えの変更」
（行訴法一九条二項、民事訴訟法［民訴法］一四三条
（
23））
をせよと
いうこと のだろうか
（
24）。
　
そうだすると、潜在的に多数当事者が関わる計画決定については、出訴期間によってもたらされる法的安定性を
犠牲にしてまでも、取消判決 第三者効
（対世効：行訴法三二条）
による統一的かつ実効的な紛争解決をすべきとの
考えなのかもしれない
（
25）。またそれが結果的に見て、原告市民の利益や訴訟経済につながるということでもあろう
（
26）。
確かに説得力ある議論 のだが、しかし場合によっては、原告市民が当初から主張するとおり違法性の承継を認め、後続行政処分取消訴訟の中で先行行為 違法性を争わせた方が、行政行為 法的安定性 原告市民 自己決定の尊重 さら は訴訟経済等の観点から 合理的と考えら こともあるのではないか
（
27）。近藤意見の対応策を「一
般化」するにはさらなる検討の必要があるように思われる。
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第二節
　
排他的管轄「不適用」論
　
前節で紹介した、管轄拡大問題に対する実務的立場からする対応策に対して、学説では排他的管轄「不適用」論
を打ち出した上で、 「違法性の承継」や「併用的構成」といった解釈論を提案する向きがある。本節ではこれら排他的管轄「不適用」論のうち代表的なものをとり上げて紹介していこう。一．両拡大論の展開　
先に挙げた両拡大論も排他的管轄「不適用」論を主張してきた。その論拠として、原田尚彦氏はじめ「形式的行
政処分」論は、もっぱら「救済の便宜」から裏付けてきた。これに対し阿部泰隆氏を提唱者とする「相対的行政処分」論は、 「救済ルール明確性の要請」 、 「裁判を受ける権利」 、 「予測可能性」の保障といった原理的根拠にうったえるとともに 違法性の承継」や「併用的構成」をめぐっ 各種 解釈論――出訴期間の限定 や訴えの変更を促す積極的釈明等――を展開してきた
（
28）。両拡大論に類似する見解は今日でも見られる。
　
例えば杉原則彦
氏（
29）は、医療法勧告事件に係る調査官解説で、先の藤田意見を念頭に置き論ずる。本判決は、 「勧
告と保険医療機関の指定申請拒否処分とから成る仕組みの全体に着目して、当該勧告を取消訴訟の対象としないことは不当であるとしてこれを取消訴訟の対象として認めたも にすぎない。その意味では、この勧告が取消訴訟の対象 なる 認め ことによって、当然にこの勧告に厳密な意味での公定力が認められることになるわけではなという余地もあると考えられ 。 」すなわち本判決は、 「前記の仕組みに着目して」 「勧告を取消訴訟の対象と争うみちを新たに認めたものであ が、それは、これまで認め れてきたところ 、保険医療機関指定申請に対する拒否処分を取消訴訟の対象として争うみち 閉ざすも で ないと考えられる。 」
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つぎに白藤博行氏
（
30）は、行訴法改正による訴訟類型の多元化、またそれを受けた学説動向を踏まえ論ずる。行訴法
が民訴法の特別法的性格をもつことを斟酌するなら、行政の何らかの侵害行為があるのに処分性が認められない場合、当然に民事訴訟または当事者訴訟に戻った救済が考えられるべきである。そして「 行政の行為 、法文上、 『処分その他公権力の行使に当たる行為』に該当することが明らか ない限り、取消訴訟を選択するか 民事訴訟ないしは 事者訴訟を選択するかは、あくまでも原告の選択にゆだねられて ると解す」べきである。この議論の背景には、取消訴訟を通じた裁判が必要ならば、立法者がその手当てをしてお ねばならないはずとの考えがある。もっとも ったん自らの意思で取消訴訟 選択した者は、取消訴訟 まつわりつく様々 制限・不利益を受忍すべきである。かく て白藤氏は、 「法律が明文で って抗告訴訟該当性を規定しない限り、原則として、原告適格が認められる原告 訴訟形式選択権が帰属 」と解する。　
両説とも排他的管轄「不適用」論を前提とし、杉原説は
（文脈からして）
「違法性の承継」
を（
3１）、白藤説は「併用的
構成」を提案しており、両拡大論とも共通する。またもともと行政行為でないから排他的管轄は及ばないとの杉原説の前提論や、いったん取消訴訟を選択した場合それに縛られるとの白藤説の帰結論 両拡大論を髣髴とさせる
（
32）。
とはいえ杉原説は、 「仕組み」解釈という処分性拡大判例 採用する解釈手法を、 た白藤説も「訴訟類型 多様化」 いう行訴法改正の到達点をそ ぞれ重視 ていることが注目されよう。二．処分の標準装備　
以下両拡大論の議論枠組みを超え、排他的管轄「不適用」論を展開する代表的学説を見ていこう。まず塩野宏氏
（
33）
は、取消訴訟制度が「処分 違法性の確認、違法行為の取消判決 いう判決手続 ほか、公定力、不可争力の付与
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という諸要素」 、さらには同じ「処分」文言の使用を通じた行政手続法や行政不服審査法の規定の適用によって構成されていることを指し、 「処分の標準装備」と呼ぶ。その上で同氏は、処分概念の中核領域――「定型的行政処分及び定型的実力行使 ――からみた「周辺
（フリンジ）
部分」を取消訴訟制度に取り込む処理をしたときどのよ
うな問題が派生するかとの問題意識から、そ 周辺部分を二種に区別し、処分の標準装備の作動のあり方を論ずる。一方で処分性拡大判例でも争われてきた各種通知のように、 「定型的処分に至る純粋に手続の一環を構成する」周辺部分の場合、 「処分の標準装備を原則として認め、違法性 承継という操作を含めて、事柄 性格上作動させ には親しまないものをはずす いう操作も可能である。 」　
これに対し医療法勧告事件のように、周辺部分が法律上「行政指導」と性格づけられている場合、処分の標準装
備を作動 ことは、相手方市民・行政庁双方にとって負担が大きい。そこでこの負担を免れるため その周辺部分は、 「取消訴訟の対象として取り上げ 限り 処分であって 標準装備は連動しないとすることになる。 」ただしこの扱いは、 「制度としての取消訴訟の運用とはまったく異なるもの って 取消訴訟制度が正面から予定しているも と いえないし、 れを安易に認めることは取消訴訟制度 含む行政制度 根幹を揺るがすことになる。 」として、 「仮にこれを認め と ても、それは実効的救済のため 他に方法がないときの便法と説明する以外にない 指摘する
（
34）。かくして塩野氏は、周辺部分に関しては、 「差止訴訟、確認訴訟など利用可能な救済方法が
ある場合にはそれにより、な 場合には当該事案との関係で取消訴訟の途を開くとしても、処分に連動する制度的効果を働かせないとす 」 。
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三．排他的管轄と出訴期間　
つぎに亘理格
氏（
35）は、 「ある行政作用について処分性が認められれば、当該行政作用には抗告訴訟の排他的管轄が
及び、また取消訴訟の場合は、出訴期間の制限が及ぶと解される可能性がある。 」とした上、両制度は「処分性が認められた場合に通常生じる制度的効果であると考えられるが、かと言って、常に厳格に適用されるべき制度であるとは言えない」とする。なぜなら、 「排他的管轄及び出訴期間の適用は、法制度上の建前を考慮するばかりではなく、訴訟を提起することとなる者が置かれた客観的状況をも考慮して判断されるべき」だからである。すなわち両制度の適用 、 「通常人に対して、 『処分』として認定可能な行政作用が行わ た時点で取消訴訟を直ちに提起しなければ、自己の権利利益の保護を確保し得 いと判断することを要求することに、当該通常人が置 れた客観的状況に照らして合理性を認め得るかにより、決すべき」という。　
以上を踏まえ亘理氏は、排他的管轄に関しては行訴法の規定上明示された原則でないので、通常人たる当該私人
が置かれた客観的状況へ 配慮という現実的考慮によってその適用を免れさせることにも、法解釈 して説得力があるという。また出訴期間に関して 行訴法上明文規定
（一四条）
がある関係で、それと真っ向から抵触する法
解釈はできないものの、 「正当な理由」条項にも着目すべきとする。例えば ず も処分性 認められた二項道路一括指定
（
36）や医療法勧告の場合、通常人に対しその時点で取消訴訟を提起しなければ自己の権利保護を確保しえない
と要求することが合理的とは考えら ないから、特段の事情がない限りあ 程度カテゴリカルに「正当な理由」該当すると判断するこ も解釈論として説得力がある 。　
さらに亘理氏は、 「抗告訴訟と当事者訴訟の連携」をはかるべきとの問題意識のもと、併用的構成を裏付ける以
下三点を指摘 。社会的利害関係が複雑化 、訴訟類型選択が通常人にとって困難になっている現状下、その選
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択の不備の不利益を訴訟当事者に負担させるべきではないこと。いずれの訴訟類型の審判対象も行政判断ないし認定行為 適法性に変わりない、その限りで両訴訟類型は本質的に共通ないし同質なのであるから、いずれの形で提起された訴えであっても柔軟に出訴要件を満たすものとして扱うべきこと。抗告訴訟も一面、確認訴訟として 性格を有する点を想起すべきこと。四．行政行為と取消訴訟　
さらに山本隆
司（
37）氏は、管轄拡大問題を考えるに当たって、 「伝統的な公定力観念にこだわらずに、行政行為の法
的性質・法効果を、行政行為が行政手続 中で果たす具体的な機能に着目して、行政機関の他種の行為と比較しながら、分節 分析して理解する」アプローチを提唱する。それによると、 「行政行為 、行政機関が法律を根拠にして一方 に責任を負っ 定める、私人一般を拘束する具体的な規律であ こう た規律に法 安定性を持たせるために、私人からの異議に期間制限を設ける に適合した行為と見られる。 」　
このように行政行為を再定義すると、 「取消訴訟手続も、排他的管轄の観念にこだわらずに、より分節的・分析
的に理解することになろう。 」として、いわく。 「取消訴訟制度は、法 明確性および法的安定性を志向する規律いう行政行為の法的性質に対応した、訴訟手続に関 特則 束とし 、理解されよう。そして、取消訴訟の対象を行政行為以外の行政機関の行為 拡張する場合には、 手続に関 特則のうち、当該行為の法的 質に適合しな ものは、適用を制限することになろう。取消訴訟に関す 行 規定を絶対視する ではなく、取消訴訟の対象となる 為を実体 ・手続法上規律する法律の解釈 して、 に関する行 法の適用 制限 ることになる
（
38）。 」
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以上を踏まえ医療法勧告事件を挙げつつ論ずる。 「法律上、規律力・拘束力がそれ自体に認められていないが、
行政手続上、規律力・拘束力を持つ行政行為の要件
（の一部）
に関する最終決定と位置づけられる行政決定につい
ては、あらかじめ行政行為と同様の手続保障をカテゴリカルに私人に及ぼす趣旨で処分性が認められるとしても、出訴期間を制限して法的安定性を創出する根拠および趣旨は、基本的に当該行政決定に関する法律に含まれていない、と解される。出訴期間を制限して法的安定性を創出するのであれば、段階的な行政行為の制度を法律で定めるべきであり、法律がそう た制度を め いない以上、出訴期間を制限する根拠および趣旨を法律から読み取ることはで ない。 」　
かくして山本氏は、医療法勧告に出訴期間が適用されないことを前提に、 「結局、後の行政行為
（本件でいえば、
保険医療機関指定拒否処分）
の取消訴訟において、最終決定として処分性の認められる先行行為
（本件でいえば、勧
告）
の違法性を主張することが、原則として可能と解される。 」として、 〈違法性の承継〉を認め
る（
39）。また「先行行
為の取消訴訟の出訴期間が終了してから後の行政行為までの期間にお ては 訴えの利益が当該事案 即して具体的に認められれば、先行行為の違法確認訴訟 提起できると解される。 」として 先 行為・後続行政処分の途中期間における、別途の〈当事者訴訟による救済〉の可能性をも認める。五．訴訟類型選択に係る判例政策　
つぎに橋本博之
氏（
40）は、 「具体的な紛争状況において、行政決定の事後的司法審査によって救済を求めることが一
応合理的であると考えられる場合には、処分性の有無 つき行政手続的にみ 原告の利益保護の必要 という観点から『仕組み解釈』を行って判定す ことが望ましい」とし りわけ「国民 らの要求に行政が不利益を与える
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回答をするという手続上の仕組みがある場合」には、 「原告の手続的利益へのマイナスの影響があれば処分性を肯定するのに十分 解すべき」と主張する。　
一方で医療法勧告事件のように、法律上「行政指導」とされる通知や勧告について、 「柔軟な『仕組み解釈』に
より事実上の影響 取り込んで処分と構成した場合」 、その処分に 当然付着する手続的仕組み・手続的効果」としての、 「行政手続上の仕組み、教示義務、取消訴訟の利用強制」が生じることも認めるべきとす
る（
4１）。またそうで
あるがゆえに、 「行政実務 側では 通知や勧告が、関連する法的仕組みの全体の中で処分であるかを明確にする必要性が生じるので、立法政策上、これらの行為形式に対し、行政手続上の位置を明確にすることが喫緊の課題となる。 」この立法的整備の必要性からすると 処分性拡大判例を「前提としてもなお、手続法的に構成された処分性概念の純化が図られ べき」と 。　
しかし以上の〈処分性純化論〉は、 「あくまで抗告訴訟の中の事後的救済手続である取消訴訟・無効確認訴訟に
限定した上での」議論であっ 、 「抗告訴訟の多元化、抗告訴訟と当事者訴訟と 重層化という与件は、別に考えなければならない。 」すなわち行訴法改正後の「行政訴訟類型の多元化・多層化という状況下では、それぞれ 訴訟類型を相互排他的と考え、並行訴訟性を否定した解釈をするべきではなく、個別の紛争ごとの救済 必要性に応じてこれら 重層的に利用可能なものと解すべき ある。 」として いわく。　「行政決定について、事前・事後の手続的コントロールの仕組みを整備し、手続的防御を通して当該行政決定につき適法性を担保しようとする方向性と 法律関係という側面から 決定に起因 る紛争に着目 国民 権利利益の側から訴訟類型を再構築 よう す 方向 について 両者を排他的 とらえる ではなく、複合的・的に考えることこそ重要である。行政決定によって生じ 形成的な法律関係の変動を、形成的に争うもの
（取消訴
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訟等）
を用いることが紛争解決上合理的であり、争訟のタイミングとして適切と考えられるのであれば、それを用
いればよいというだけの問題なのであり、その他の訴訟類型の並行提起可能性は別個に考えるべきである。根拠規範の解釈に り処分を発見し、その上 抗告訴訟という括りの中でしか争えないというドグマティクに縛られるのではなく、訴 類型の選択は、訴訟手続 多元化・多層化に対応した、個別具体の事案に適応した司法的救済を実現するため 判例政策上 問題と考えればよい。 」　
このように橋本説は、 「実体法上、適正手続原理に資する事前・事後の行政手続を整備するという文脈」での処
分性純化論を主張する一方、訴訟類型の選択については、 「処分性を前提とする抗告訴訟と、そうでない当事者訴訟・民事訴訟と 相互排他的に振り分けなければならないとする考え方」を転換して、 「原告の救済の便宜から機能的に解釈すれば良」く、 「もっぱら個別具体の事案につき適切な救済を可 する観点から 判例政策 問題ととらえるべき」と る
（
42）。
六．行訴法三条の文理解釈　
さいごに大浜啓吉氏
（
43）は、取消訴訟の利用強制や出訴期間等の制約をクリアするために、行訴法三条二項の取消訴
訟の対象を、 「処分」と「その他公権力の行使に当たる行為」に区別して解釈すべきと提唱する。この種の「文理解釈」は従来から少なからずみられたが
（
44）、大浜氏はこの解釈を、行為規範統制としての取消訴訟の性質論
（
45）にリンク
させて――処分性＝「 《行為規範に違反しうる対象であるか》否か」――論ずる。すなわち、 「処分」も「そ 他公権力の行使に当たる行為」も、行訴法三条一項にいう「公権力の行使」――「行政庁が法律によって授権された権限を行使する行為 ――という点では共通するが、前者は 為規 性が明確になるよ に実定法が要件・効果方
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式で書かれている場合」を指し、後者が「実定法が要件・効果方式で書かれていない場合」を指す。　
その上で、 「処分」により法律関係が形成された場合には、原因行為の違法性を直截に争う方が合理的であり、
また「適法処分の原則
（
46）」を明確にできるので、取消訴訟の排他的管轄を認めることが許される。これに対し「その
他公権力の行使に当たる行為」の形式によって行政庁の権限行使がなされた場合、原因行為の違法性の確定が必ずしも容易ではなく、事案によっては、当事者訴訟や民事訴訟等の取消訴訟以外の訴訟類型で争う方が適切でありうる。そしてこの場合、司法権 任務が権利救済 ある点を踏まえるなら、 「いたずらに訴訟の形式を理由に訴えを却下するのではなく、事案の性格 原告が求めている権利利益の実現により適切な 法を認めるべき」であり、したがって「取消訴訟 排他 から解放す ことで原告に訴訟選択 自由を認めるべき」という。また以上と同じ理由から、出訴期間の適用に関しても「処分」のみに適用され 「その他公権力の行使に当 る行為」に対してはその適用が除外されると解釈すべきとする。
第三節
　
若干の検討
　
以上代表的な取消訴訟の排他的管轄「不適用」論を紹介してきた。以下各説の到達水準と課題点を横断的に検討
していこう。まず塩野説である 、排他的管轄「不適用」を正 化する論拠があまり明確でないように思われる。というのも、 「定型的処分に至る純粋に手続 一環を構成する」周辺部分に関し「処分の標準装備」を作動させない理由は、 「事柄の性格」を越えて議論されていないし、そうでない周辺部分に関しても権利救済のための「便法」と議論するにとどまる。とりわけ、 「安易 認めるこ は取消訴訟制度を含む 政制度の根幹を揺 がすことになる。 」という重大な例外的取扱いを、 「便法」により正当化する議論展開には違和感を覚える。
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むしろそのような重大な例外的取扱いを、 「仮に」とはいえ塩野説としても「認める」のであれば、
そうであれ4
ばこそ4
、法原理論的にまた法解釈論的に、その正当化につき議論を尽くしていく必要があるのではないか。うがっ
た見方ではあるが、塩野説の「便法」論は、排他的管轄「不適用」を不明確な論拠でもって正当化してしまっている点で、原田説等の「形式的行政処分」論において見られた 救済の便宜」論と、共通の基盤に立っている――もちろん原田説等は れを能動的に正当化するに対し塩野説は受動的に正当化するという姿勢 相違はあるが――ように思われる
（
47）。
　
とはいえ処分性拡大の「補充性」を厳格に解釈する塩野説の趣旨 踏まえれば、 「便法」という形でしか理由づ
けられないことこそに、安易に流 る処分性拡大判例の問題性を鋭く自覚し、また「処分の標準装備」の重要性――それととも 行訴法改正による訴訟類型の多様化 重要性――を考慮する立場とみることもできよ 。そしてこの面からす ば、塩野説は、 「取消訴訟の排他的管轄」に内在する「法的安定性の保護」の原理的要請に配慮した法解釈論を展開して る いえよう。　
つぎに亘理説は、予測可能性の保護という原理的要請を踏まえ、 「抗告訴訟の排他的管轄」と「取消訴訟の出訴
期間」とで論点を区別しつつ解釈論を提示する。法原理論的にも法解釈論的にもバランスのとれた正当化論であり、早くから同様の姿勢で取り組んでいた阿部説
（相対的行政処分論）
の到達水準を進めるものであろう。しかし
疑問の余地もない はない。例えば亘理氏は、出訴期間 関して「正当な理由 条項を通じ 応すべきと 趣旨のようである。その前提として同条項のカテゴリカルな解釈が可能との理解のようだが、先述のように検討の余地があるのではないかと思われる。　
また亘理氏は、排他的管轄が適用されない理由として、行訴法上明確な根拠がない点を挙げる。しかしそうは
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いっても、今日それが確立した法理であることを踏まえる必要があるのではないか。確立した法理であるのにもかかわらずそれを適用しないというのであれば、やはりそのことを正当化するに足りる相応の解釈論的裏付けが必要であろ
う（
48）。確かに同氏は、 「抗告訴訟と当事者訴訟の連携」の問題意識のもと、訴訟類型の理論的相対性の観点か
ら併用的構成を裏付ける説得力ある議論を展開する。しかし「処分の標準装備」として認められるべきはずの排他的管轄が適用されないことの解釈論的裏付けについては、なお明確でないように思われ
（
49）。
　
ついで山本説は、 「行政行為」と「取消訴訟」について、 「法的明確性および法的安定性を志向する規律という行
政行為の法的性質」を踏まえ再定義し、管轄拡大問題に迫
る（
50）。先の亘理説が、 〈行政訴訟〉を提起しようとする
“通常人”の観点を引き合いに、 「予測可能性の保護」の要請から、排他的管轄「不適用」論を導き出すのに対し、山本説は〈 政行為〉を規定しようとする“立法者”の観点を引き合いに、 「法的安定性 保護」の要請から、排他的管轄「不適用」論を導き出す。その意味で山本 は、亘理説との対比で言えば、法原理論的にも法解釈論的も〈対蹠的な〉論理構成をするものとみら 、注目すべき議 である。ま 「法的安定性の保護」 要請 着目る点で塩野説の方向性とも共通 ように思わ ると ろ 「処分の標準装備」をめぐる解釈論的検討を進める点で、塩野説よりも突っ込んだ論証 行う 言えよう。　
さらに山本説では、 「行政行為」概念のあり方にさかのぼって問題提起をする点で、処分性拡大問題に係る理論
的考察の一つの方向性を開拓している。ただそ はいっても、山本説では、 性 認められる行政活動のうち、取消訴訟の排他的管轄が適用されうる「行政行為」概念と、それが適用さ ない「行政決定」概念との区別に関て、なお議論 余地があるように思われ 。例えば両拡大論でも、処分性が認められかつ取消訴訟 排他的管轄も適用される「
（実体的）
行政行為」概念と、前者は認められるが後者は適用されない「
（形式的）
行政処分」概念と
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の区別が議論されてきた。山本説の概念的区別はこれら従来の議論と比較してどのような意義があるのだろうか。　
この点山本氏は、処分性拡大判例の分析を踏まえ、 「概して言うなら、処分性は、規律などの法的効果を重視し
て判断されてきたが、徐々に、行政機関が私人に対して行う決定・執行のプロセスにおける当該行為の位置
（最終
性など）
が、判断要素としてのウェートを増してい
る（
5１）。 」として、行為形式の「法的効果」
（規律性）
と行政過程の
「手続構造」
（最終決定性）
とを対比しながら論評するのが注目される。行政行為ないし行政決定をいかに認識すべ
きかという“認識枠組み”にまでさかのぼっ 視点であり、両拡大論の到達水準をさらに進める展開であるように思われる。今後この視点が「行政行為」概念のあり方にどのような影響を及ぼすのか、 検討する余地があるように思われる
（
52）。
　
このほか先行行為・後続行為の途中期間における当事者訴訟の提起を認める山本説に対して、 「あえて勧告に処
分性を認めなくとも、当初から、取消訴訟以外の適切な訴訟を えばよい」との塩野氏からの批判があ
る（
53）。 “あり
うる”原告の訴訟活動を起点に考える山本説と、 “あるべき”裁判所の訴訟選択を起点に考える塩野説とで、議論がかみ合っていないように思われる。とはいえ山本説からは 管轄拡大問題 つき「違法性の承継」と「併用的構成」とい 二つの対応策を想定さ う 状況に応じて議論していく必要性が、また塩野批判からは、管轄拡大問題につきできるかぎりシンプルで過不足のな 対応策を議論し いく必要性が、示唆されて るようにも思われる。　
つぎに橋本説は、行政手続の文脈では、 【行政決定の立法的統制】を重視しつつ、 〈処分性純化論〉を唱えるのだ
が、その前提として「取消訴訟の利用強制」 認め れに対し訴訟類型の文脈では 【原告市民の裁判的救済】を重視しつつ、訴訟類型選択に係る〈判例政策論〉を唱えるのだが、その前提として「訴訟類型の並行提起可能性」 認める
（裏返せば「取消訴訟の利用強制」を否定する）
。すなわち橋本説は、管轄拡大問題に関して、両文脈に
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より排他的管轄の適用・不適用を異ならしめる
（以下「切り離し論」 ）
。
　
確かに、処分性を拡大しても「処分の標準装備」の作動を前提とする議論は、現行法解釈として自然である。行
訴法改正の趣旨を踏まえた併 的構成も立法動向に根差してい
る（
54）。さらに処分性純化論に立ちつつも、 「手続的利
益の侵害」のメルクマール
（
55）のもと処分性拡大の余地を認める点で、処分性拡大判例を説明する一つの視点を提示す
るのみならず
（
56）、抗告訴訟とりわけ取消訴訟の活用ニーズにも配慮するものとも言えよう。全体として橋本説は、塩
野・山本説が重視する「法的安定性の保護」の要請と、阿部・亘理説が重視する「予測可能性の保護」の要請との調和を目指す、明瞭な論理構成であるように見受けられる。　
しかし切り離し論は解釈論として成り立ちうるのだろうか。もっとも橋本氏はこの論拠につき次のように説明す
る（
57）。田中二郎氏による取消訴訟の説明の仕方――「行政庁の第一次的判断権を媒介として生じた具体的違法状態の
排除を求める訴訟」――について、今日においても、 「行政庁 第一次的判断権という考え方を手続法的に構成し直して、フランス的な『訴訟への結合』理論と同質な のに翻案すれば、取消訴訟の説明と 十分に機能する」との理解のもと、 「この場合には、行政事件訴訟の中 、形成的訴えとして特に行政決定を争 ことに機能的な意味がある場合に取消訴訟を用いるという理解と り、行政訴訟類型論は、副次的・便宜的 ものとして定位し直さなければならない。 」　
おそらくこの圧縮された説明の に、橋本氏による日仏行政訴訟制度に係る精緻な比較法研究 成果が込められ
ているものと推察され
る（
58）。そうだとするなら、切り離し論が成立するためには、 「行政決定」という名目である程
度柔軟な形で抗告訴訟対象適格性が認められつつも、訴訟類型の選択は裁判官の救済方法の選択問題 還元できるという「フランス・モデル」が、日本の現行法制度の で解釈論 して成り立ちう かという評価が大きなポ
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イントとなってこよう
（
59）。
　
例えば、訴訟類型の選択を救済方法の選択ということで、裁判所の判例政策
（という名の選択）
にゆだねるとの
議論
（
60）が、日本の行政訴訟制度のもとでどこまで成り立ちうるのか、検討の余地があるのではないか。この点両拡大
論を含め、これまで多くの排他的管轄「不適用」論では、 〈原告市民の自由選択〉として併用的構成を提案してきた
（先の白藤説等参照
（
6１））。 「当事者主義」 、なかんずく「処分権主義」
（民訴法二四六条、行訴法七条）
を前提とする日
本法の議
（
62）としては、裁判所の選択権限を介在させる橋本説よりも、原告の自己決定を基準とした従来型の議論の
ほうが自然なようにも思わ る
（
63）。
　
また橋本説に対しては、そうした裁判所の判例政策に「ひとつ 道筋をつけることが学説の課題」との塩野氏か
らの批判があることをも考慮せねばならない
（
64）。判例の積み重ねを重視するフランス法的視点からすればすれ違いが
あるかもしれない 、どの な場合にいかなる訴訟類型を裁判所は選択すべきかとい
う（
65）、 “裁判所を統制する”
という問題意識
（
66）からすれば、塩野批判にも説得力があると思う
（
67）。
　
さらに橋本説は、近藤意見同様、 「違法性の承継」を認めるか否かが定かではない。もっとも、医療法勧告につ
き「取消訴訟の利用強制」を明示的に認める旨の記述があること、 「違法性の承継」を認める旨の記述がないことから推察する 、 いは、藤田意見のように、それを否定す 趣旨 ようにも見受けられる
（先の杉原説とも比
較参照
（
68））。仮にそうであるとするなら、現に取消訴訟において「違法性の承継」を求めて争っている――にもかか
わらず裁判所からそれを拒絶される――原告市民 不利益が生じないのかなど
（
69）、さらに検討する余地があるように
思われる。　
さいごに大浜説は、処分性の認められる行政活動につき、 「処分」と「その他公権力 行使に当たる行為」とに
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区別し、管轄拡大問題の処理を異ならしめる。またその際、行為規範統制という取消訴訟の性質理解に立つとともに、司法権の任務が人権保障にあることを踏まえて議論する。取消訴訟の性質にさかのぼって議論を展開する点で亘理、山本、橋本各説とも類似するが、排他的管轄が適用されうる「 政行為」と、そ ではない行政の「行為」との区別 ついて、具体的な行訴法 解釈論にまで突き詰めて ず 点で、これらの説 相違があろう。　
しかしこの解釈論であるが、 「その他公権力の行使に当たる行為」の立法経緯に照らすならば、同文言がもとも
と「事実行為」を念頭に置いて規定されたも で
（
70）、大浜氏の解釈とずれがあることに留意せねばならない
（
7１）。またこ
の文言に解釈論的意味を見出さない学 あるほか
（
72）、処分性拡大判例を通じてもこの文言にとくに着目した判断も
見受けられないように思われる。したがって大浜説には、その解釈論的二分論を支え 「文理解釈」論の妥当性について、現在の判例学説を踏まえたさら る論証の余地があろう。　
さらに大浜説は、原告市民の訴訟類型選択の自由を提案するが、 〈訴訟提起段階〉での自由のみを認めるのか、
それとも〈訴訟追行段階〉でも自由を認めるのかが問題となりうるのではないか。この点形式的行政処分論をめぐって、原告市民がいったん取消訴訟 選択し 場合それ以降その 訟に服せしめられるとする原田尚彦説と それ以降であって 当事者訴訟を含め原告市民の自由選択の余地を認める兼子仁説と 議論対立が連想される
（
73）。加え
て、そもそも原告市民の自由選択 認 る併用 構成 関し は 実 上混乱を招く 指摘もなされ き が、この指摘をどのように受け止めるのかという点 あろう
（
74）。
　
以上、取消訴訟の排他的管轄「不適用」論を主張する各説を横断的に検討し、到達水準と課題点を検討してき
た。総じて学説は排他的管轄「不適用」をめぐりさまざまな論理構成を試みてきている。両拡大論より一歩進んだ展開である。しかしそうは言 も、管轄拡大問題の重要性からすれば 法原理面からも法解釈面 らも なお突
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き詰めて検討する余地があるのではないか。例えば学説では、排他的管轄「不適用」をめぐる法原理的な正当化がいまだ十分に論じられていないように思われる また法解釈面においても、排他的管轄「不適用」そのものを裏付ける論証過程、排他的管轄「不適用」論と違法性の承継または併用的構成とをつなぐ論証過程、さらに違法性 承継と併用的構成とを係争事案に応じどの 認めていくかの論証過程 つ 、さらなる展開が求 れる。加えて学説では、併用的構成ということで んな内容を念頭に置き、またそれをいかに論理的に正当化するのか ついても十分に議論されていないように思われる
（
75）。
第三章
　「仕組み解釈」に対する「均衡解釈」論
　
以上学説の排他的管轄「不適用」論を考察し、その到達水準と課題点を検討してきた。以下本章ではこの検討を
踏まえ、管轄拡大問題へのあるべき対応策を論じて く。具体的には、処分性に係る「仕組み解釈」がもたらす弊害を是正するための解釈論として、 「取消訴訟の排他的管轄」に係る「均衡解釈」論な 議論を提示し、それを「予測可能性の保護」と「法的安定性の保護」という相対立する法原理的要請を踏まえながら正当化していく
（第
一節）
。その上で「均衡解釈」論の具体的内容に関して、管轄拡大問題が生じる典型的な場合を念頭に置きながら
法解釈論的に論じていく
（第二節）
。さらに行政訴訟に係る実務動向を踏まえた上で、 「均衡解釈」論の射程を検討
していく
（第三節）
。
第一節
　
予測可能性の保護と法的安定性の保護
　
出発点として、 「仕組み解釈」により拡大されるものとはいえ、係争行為につき処分性を認める以上、その付随
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的な帰結として「取消訴訟の排他的管轄」をも認めざるをえないというのが、行訴法を踏まえた現実的な解釈との前提に立つ必要がある。その理由として、処分性を拡大したのに取消訴訟の排他的管轄を「不適用」とする両拡大論以来の試みに関して、必ずしも説得力あるものと受け止 られてこ かったという解釈論レベルでの「反省」を踏まえねばなら いほかにも
（
76）、塩野説や山本説が論ずるように、取消訴訟の排他的管轄の背景にある「法的安定性
の保護」という原理的要請についても無視できないからである
（
77）。
　
とはいえ両拡大論以来懸念されてきたように、処分性の拡大解釈によって市民に対し「不測の不利益」が生じる
実際的帰結は容認できない。したがっ 例えば阿部 や亘理説が論ず ように、原告市民の「予測可能性の保護」という原理的要請に基づく何らかの対応策 必要である。ただ この対応策として 例えば藤田・近藤両意見が提案するよ に、 「正当な理由」条項の活用といった、裁判官の広い裁量判断に依存する解釈論は好ましくな 。また阿部説が提案してきたように、 「訴え 変更」を促す 積極的釈明」等という形での、裁判所 認定判断
（民訴
法一四三条四項）
や訴訟指揮を介在させる解釈
論（
78）も、 “裁判所に対する統制”の観点からすると、問題解決のあり方
としてあまり望ましくないように思われる
（
79）。
　
さらに塩野説のように、 「事柄の性格」や「便法」といったあいまいな理由でもって排他的管轄「不適用」論を
正当化する対応策も、結果的にその実現 帰趨を裁判所に丸投げするおそれが り、できるだけ避け べきであろう。もっとも予測可能性の保護の要請を「裁判を受ける権利」等 憲法原理から導いた上 、 「不適用」論を積極的に提唱する阿部説も検討の余地がある。確かに、管轄拡大問題の「人権侵害」性を直視した議論して、明瞭な論理構成ではあ 。しかしこの種 憲法へとダイレクト 結び く議論がどこまで裁判所によって受け入れられるのか、現実的に考えて疑問がある。それゆえ 予測可能性の保護」 基づく対応策に関して
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は、このような形で憲法原理からの「外在的」な正当化を試みていく――ことも必要であるがそれ――のみならず、できるかぎり行政法原理からの「内在的」な正当化を試みていく必要があろう。　
ひるがえって、 ＇法律を信頼して市民がみずからの活動
（行政訴訟の提起を含め）
を自己決定できる＇というの
は、わがくに行政法 不変の原則たる「法律による行政」の＇核心的部分＇ではなかろうか したがって「予測可能性の保護」の要請に関しては、まずもってこの行政法の〈原理原則〉から内在的に正当化されていくべきである。もっともこのように「 律による行政」に基づくこ 原理的要請を踏まえた上で、 〈処分性が拡大される場合には予測可能性の保護 が損なわれうるので、取消訴訟 排他 管轄 「不適用」にすべき〉とい 、従来から見られ “割り切った”議論を導き出すのは早計 ある。なぜなら管轄拡大問題への対応策を考えるに当たっては、取消訴訟の排他的管轄がもつ 「法的安定性 保護」の要請をも踏まえねばならないからである。それゆえ橋本説の到達水準に立って、両原理的要請の調和を目指した明瞭な解釈論的構成を模索していく姿勢が必要 あろう。　
思うに
（
80）、 〈仕組み解釈〉を通じて処分性が“拡大解釈”されるのならば、少なくとも、 「法律による行政」という
行政法原理からの対応的要請
（すなわち予測可能性の保護の要請）
に基づき、その拡大と「反比例」して、 「取消訴
訟の排他的管轄」が“縮小解釈
（
8１）”されねばならないという〈均衡解釈〉の必要性が、規範的に演繹できるのではな
いだろうか【後掲図Ａ①
②（
82）】 。ここで注意すべきなのは、規範的に演繹できるのは一律「不適用
4
」ではなく、あく
までも「縮小解釈
4
」に過ぎない点である
（
83）。その意味で、取消訴訟の排他的管轄がもつ「法的安定性の保護」の要請
について 、解釈論の中で何らか 形で反映させ 余地を規範的に含ん いなければ らない
（
84）。
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第二節
　
原告市民の訴訟活動に応じた「場合分け」
　
前節では、従来からの学説の課題点である、排他的管轄「不適用」そのものを裏付ける説明の仕方として、 「均
衡解釈
（縮小解釈）
」という考えを提示した。しかし振り返って前章では、学説の排他的管轄「不適用」論につき、
その「不適用」論と違法性の承継・併用的構成との関係、またいかなる場合にどちらの対応策を採るのが合理的なのかに関して、いまだ十分議論が展開されていないことをも指摘した。そしてこれら課題点は、現段階で 私見の均衡解釈の課題点としてもそのままあてはまる。そこで解決の方向性である。結論から先に言えば 均衡解釈 内容は、次に挙げるように、管轄拡大問題に関わって原告市民が直面する典型的な事案類型の相違に応じてそれぞれ
0
別異に考えるべき0
である。
　
一方で、法律規定を信頼し、先行行為には処分性がないと原告市民が解釈して、 〈後続行政処分の取消訴訟
4
〉段
階ではじめて先行行為 「違法性」を主張したところ、裁判所
（一審であれ控訴審であれ最高裁段階であれ。以下同
じ。 ）
が「仕組み解釈」によって先行行為の処分性を認めてしまった場合が考えられる。他方で、法律規定を信頼
し、係争行為につき処分性がないと原告市民が解釈 て、 〈別途の当事者訴訟
4
〉を通じて係争行為の「違法性」に
つき争おうとしたところ、裁判所が「仕組み解釈」によっ 係争行為の処分性を認めてしまった場
合（
85）が考えられ
る。以下便宜上、前者を
（α）
の場合、後者を
（β）
の場合と称し、それぞれの場合の具体的な対応策を論じてい
こう
（
86）。
一．取消訴訟の出訴期間の縮小解釈　（α）
〈後続行政処分の取消訴訟〉で争っている場合、先行行為につき処分性が肯定されたことを受け、あらため
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て原告市民が先行行為の取消訴訟を提起――ないしはそれへと「訴えの変更」
（以下“提起”と“変更”を併せて「提
起等」 ）
――しようとしても、通常六カ月の取消訴訟の出訴期間を過ぎてしまっているし――関連して「正当な理
由」条項によって救済を受けることにも方法論上限界がある
（以下出訴期間徒過の記述につき同様）
――、また先行
行為が行政処分と解される以上、違法性の承継も原則として認められないので、そ 先行行為の違法性についてはもはや争いえないということになってしまう。　
しかしこの帰結は、 「法律による行政」からの対応的要請たる「予測可能性の保護」の要請からして妥当でな
い。それゆえ「均衡解釈」 して、
取消訴訟の出訴期間の縮小解釈44
をして出訴期間の縛りをゆるめ、あらためて
（行政処分と解釈されてしまった）
先行行為の違法性を争うチャンスを原告市民に対し与えねばならない【後掲図Ａ
①②】 。もっともこの縮小解釈がもたらす論理的帰結は、あくまでも出訴期間の縛りをゆるめるこ だけであって、このことから直ちに、現に
（適法に）
提起している後続行政処分取消訴訟の中で先行行為の違法性が争える帰
結が論理必然的に導き出されうるわけではない。　
言い換えれば、後続行政処分取消訴訟の中で先行行為
（行政行為）
の違法性を争うことを認めるに当たっては、
縮小解釈以外のさらなる「媒介的な解釈論」 必要であり、その解釈論に当たるものこそが、従来から指摘さ てきた違法性の承継
4
――厳密に言えば違法性の【連辞的】承継なのだが、この意味に関しては本文後述する――と言
えるのではないか。すなわち
（α）
の場合、
（法律による行政からの対応的要請としての）
取消訴訟の出訴期間の縮小
解釈とともに、実効的な権利救済 いし実効 紛争解決の要請
4
からの、違法性の承継をも認める必要がある【後
掲図Ａ③】 。それゆえ「均衡解釈」は、処分性の拡大 に直接
（反比例的に）
対応する、取消訴訟の出訴期間の
「縮小解釈」という意味での“狭義”の「均衡解釈」のみならず、その縮小解釈に伴って求められる「違法性の承
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継」をも含めた議論として、広く構成すべきであろう。以下本稿では、この“広義”の「均衡解釈」のことを指して、便宜上〈 「均衡解釈」論〉と呼ぶ。　
以上、従来学説上指摘されてきた排他的管轄「不適用」論に関して、 「縮小解釈」論と構成し直した上で、その
行政法原理的な裏付け
（法律による行政との関連）
を明確化するとともに、これまた従来から提唱されてきた、処分
性拡大に伴う違法性の承継に関して、その解釈論的位置づけを排他的管轄「不適用」論
（ではなく「縮小解釈」論）
との関係で明確化していく必要がある
（
87）。もっともここで、均衡解釈の内容として、なぜ従来のような「不適用」と
いう分かりやすい構成では 、わざわざ「縮小解釈」という“回りくどい”構成を採るのかという疑問が生じよう。　
その理由として、取消訴訟の出訴期間につき「不適用」と構成すると、原告市民として、先行行為の取消訴訟の
0
提起等も可能となってしまう00
ことが挙げられる【後掲図Ｂ
（α）
黒矢印】 。もちろん、実効的な権利救済ないし実
効的な紛争解決の要請からすれば、先行行為についても取消訴訟を通じて争 るとの帰結も、一般的に望ましい事態かもしれない。また先行行為に違法性があると原告市民が考える以上、その行為の効力を取消判決
（の形成力）
により失わしめるチャンスを与えるとい のが救済のあり方として直截的であろう。　
しかし他方で、こうした場合、先行行為につき出訴期間の徒過を通じて不可争力が生じたものと信頼した第三者
市民の信頼利益が害され おそれが出てく ことにも留意せねばならない
（取消判決には第三者効がある）
。またた
とえ先行行為が第三者の利益が関わらな 性質 もの あっても 現に原告市民から提起され いる後続行政処分をめぐる取消訴訟の審理を引き続き認め、その中で先行行為 違法性を争わせるのであれば、 しあたり原告市民の救済としては足りるであろう
（
88）。そもそも原告市民としても、当初からそういった形での救済を望んでいたはずな
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ので、その訴訟上の自己決定
（その裏返しとしての自己責任）
を尊重する必要がある。つまるところ、原告市民が当
初求めていた以上の救済をもたらす帰結は、 「予測可能性の保護」の要請からすれば過剰な対応であるし、また「法的安定性の保護」の要請を無用に損なうことにもなりかねない。　
とはいえ例外的に、事案によっては、先行行為につき出訴期間をさかのぼって取消訴訟を通じて争えないと、原
告市民の実効的な権利救済にならない場合
（関連して土地区画整理法事件等参照）
、あるいは、その種の取消訴訟を
通じて第三者との関係でも紛争を統一的に解決する必要性がある場合
（関連して保育所廃止条例事件
（
89）等参照）も生じ
てこよう
（先の近藤意見も参照）
。このような場合、裁判所は、 「正当な理由」条項の適用の余地を示しつつ、原告
市民に対し先行行為取消訴訟の提起等をするよう、積極的に釈明権を行使すべき
（
90）――場合によってはその種の釈明
義務が裁判所に課されるべ
き（
9１）――であろう【後掲図Ａ
③’ （
92）
】 。したがってこうした例外的・衡平的処理の必要がある
場合を除けば、取消訴訟の出訴期間につい は、先行行為取消訴訟の提起等の許容までをも導く一律「不適用」と構成するのではなく、後続 政処分取消訴訟への違法性の承継 許容を導くに足りる限り の
4
「縮小解釈
4
」と構成
するのが妥当である
（片側縮小：後掲図Ｂ（α）
黒矢印） 。また以上のことを「処分権主義」からみれば、この民事
訴訟の〈原理原則〉が、行政訴訟の場面であっても、基本的には妥当しなければならないということになろう。　
もっとも
（α）
の場合、 「取消訴訟の排他的管轄」の均衡解釈として、 「取消訴訟の出訴期間」のみならず、 「抗
告訴訟の排他的管轄」の縮小解釈をも認め、別途の当事者 提起等 も認めるべきとの、 “別角度”から 議論も考えられうる。しかし としてこの当事者訴訟オプションは認めるべきでは
（片面縮小：後掲図Ｂ（α）
白矢印） 。というのも、この場面においても 原告市民がもともと
（後続行政処分に係る）
抗告訴訟
（取消訴訟）
の
選択を通じて救済を求めていたことを重視すべきだからである。
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また実際にも、係争行為
（先行行為）
につき別途当事者訴訟による救済を認めなくとも、後続行政処分に係る抗
告訴訟
（取消訴訟）
による救済――あるいは衡平的見地から認められうる先行行為取消訴訟による救済――でもっ
て、原告市民の実効的な権利救済ないし実効的な紛争解決という見地からすればさしあたり十分であろう。これらを考慮すると、 「取消訴訟の排他的管轄」という〈大括り〉の展開場面においても、 「予測可能性の保護」と「法的安定性の保護」の両要請との調和を踏まえれば、原則として取消訴訟の出訴期間のみを縮小解釈し、抗告訴訟の排他的管轄の縮小解釈はなすべきでは いように思う
（
93）。
二．抗告訴訟の排他的管轄の縮小解釈　
つぎに
（β）
〈別途の当事者訴訟〉を通じて争っている場合、係争行為に処分性が認められたことを受け、あら
ためて原告市民が係争行為 取消訴訟を提起等をしようとしても、通常六カ月の取消訴訟の出訴期間を徒過してしまっている。また
（α）
の場合と異なり、係争行為につき後続行政処分があるとも限らない
（例えば労災就学援護費
不支給決定事件
（
94）等参照） 。さらに後続行政処分があったとしても、その処分についてもすでに出訴期間が徒過しまっ
ている場合も考えられうる
（先の近藤意見等参照）
。したがってこれらの場合、いずれにせよ原告市民は「取消訴
訟」を通じて争うチャンスがない。　
加えて、仮に係争行為に後続行政処分があり、かつ、その処分につき出訴期間を過ぎていなかったとしても、す
でに係争行為
（先行行為）
につき〈処分性〉という形で実質的に【紛争の成熟性】が認められ、かつ、原告市民と
してもしかるべく行政訴訟
（ただし当事者訴訟であるが）
を提起しているのにもかかわらず、その裁判を訴訟類型選
択の誤りのみ ら不適法とするのは、大浜氏も論じていたように、 「法律上の争訟」を管轄する司法権の任務から
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してあるべき姿ではないだろう。　
以上のことから、
（β）
の場合には、 「予測可能性の保護」の要請を踏まえた「均衡解釈」として、
抗告訴訟の排4
他的管轄の縮小解釈4
をしなければならない【後掲図Ａ①②】 。もっとも原告市民が、現に提起している当事者訴訟
の本案審理の中で、係争行為の違法性を争いうるものとするためには、この縮小解釈だけでは論理的に十分ではない。というのもこ の論理的帰結は、あくまでも係争行為をめぐって抗告訴訟も当事者訴訟もどちらも提
0
起しても構わない0
という、 ＇併用的構成＇に係る一般的可能性のみであって、現に提起されている当事者訴訟が適
法となるとまでは直ちに言えないからである。また抗告訴訟と当事者訴訟とでは、 「訴えの利益」の性質が一般に異なると解するなら
ば（
95）、前者の訴えの利益
（原告適格、処分性、狭義の訴えの利益等）
が充たされているとして
も、そのこ から直ちに後者 訴え 利益も充たされているとまでは言えない
（
96）。
　
ひるがえって
（α）
の場合、現に提起されている後続行政処分取消訴訟を通じて争いうるとするためには、取消
訴訟の出訴期間 縮小解釈 連動して、違法性の承継が認められる必要が った。この点
（β）
の場合も、抗告訴
訟の排他的管轄の縮小解釈 連動した、 ＇抗告訴訟の訴えの利益が充たされて る以上当事者訴訟の訴えの利益も充たされているものとみなすべき＇ の趣旨の〈媒介的 解釈論〉が必要となっ く の はないだろうか。本稿では、この仮説的に介在させる の 論 ことを 便宜上「 承継
4
」という用語でもって暫定的に表
現し論じていく。　
さらに、以上の形で訴えの利益の承継論を介在させたとしても、もっぱら権利義務
（行訴法四条： 「公法上の法律
関係」 ）
に引き直して争われる当事者訴
訟（
97）の本案審理の中で、 「先決問題」として係争行為の違法性を争わせるため
には、
（α）
の場合同様、実効的な権利救済ないし実効的な紛争解決の要請を踏まえ、あらためて
違法性の承継4
も
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認めねばならない【後掲図Ａ③】 。ただしこの場合の違法性の承継は、
（α）
の場合のように、 「先行行為→後続行
政処分」という形で、行政過程における実際の時間的な連続を基軸に、違法性の承継を〈実在的〉に捉えるのとは「次元」が異なる。むしろ、本来であれば想定されうる抗告訴訟において争われるべきであった係争行為の違法性を、現に争われている当事者訴訟の先決問題としての係争行為に承継すべきといった、いわば代替する訴訟類型間で想定しうる、
（誤解を恐れず表現すれば）
違法性の〈観念的〉な承継に過ぎな
い（
98）。そこで以下、便宜上、
（α）
の場
合の違法性の承継のことを【違法性の
連辞的4
承継】と、
（β）
の場合のそれを【違法性の
連合的4
承継】と称し、区
別して論ずる
（
99）。
　
さて、以上の抗告訴訟の排他的管轄の縮小解釈ならびに訴えの利益の承継および違法性の連合的承継からなる
「均衡解釈」
論4
を通じて、
（β）
の場合に関しては、現に原告市民が提起している当事者訴訟を通じて救済を受ける
べきとする対応策が妥当である。いわば従来学説上指摘されてきた「抗告訴訟 排他的管轄」の「不適用」論に関して、 「縮小解釈」論と構成し直した上で、その行政法原理的な裏付け
（法律による行政との関連）
を明確化すると
ともに、これまた従来から提唱されてきた、処分性拡大に伴う「併用的構成」に関 、訴え 利益 承継並び違法性の連合的承継という、より具体的な解釈論へと構成し直すことによって、排他的管轄「不適用」論
（ではな
く「縮小解釈」論）
との関係での説明を明確化する必要性がある。
　
ところで、なぜ抗告訴訟の排他的管轄の「不適用」ではなく、その「縮小解釈」でなければならないのか、また
問われよう。この点仮 「不適用」という構成をと と 「併用的構成」として、
当事者訴訟の選択のみならず抗4
告訴訟の選択をも認めうる44
ことになってしまう【後掲図Ｂ
（β）
黒矢印】 。もっとも裁判所も係争行為につき処分
性を認め、本来的には抗告訴訟を選択すべき するのだから、そ 判断に従い原告市民があらため 抗告訴訟を選
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択する――具体的には抗告訴訟へと訴えを変更をする――ことも、適切な法解釈に基づく合理的な訴訟活動とも考えられる
（
100）。またわざわざ訴えの利益の承継や違法性の連合的承継という“技巧的な”解釈論を弄せずとも、処分性
を認めて訴えの変更をも認め素直に抗告訴訟で争わせるというのが、原告市民の利益の観点からも訴訟経済の観点からも妥当との反論もありえよう。しかし筆者はこの抗告訴訟オプションを認める は原則として妥当でないと考える。　
というのも、
（β）
の場合の「抗告訴訟」においても、
（α）
の場合の「当事者訴訟」に関わって指摘したのと
〈同様の〉理由が成り立ちうるからである。例えば原告市民として、もともと係争行為
（先行行為）
の違法性につ
き当事者訴訟を通じた救済を選 していたはずなので、先行行為をめぐる抗告訴訟であれ また場合によっては後続行政処分をめぐる抗告訴訟
（の本案審理の中での先行行為の違法性の承継の主張）
であれ、あらためて係争行為の
違法性につき抗告 て争わせ直さなければ不測の不利益が生じてしまうとは言い難い。　
さらに抗告訴訟の中でも、判決に第三者効のある取消訴訟については、原告市民のみならず、出訴期間によって
間接的に保護されている、行政行為
（先行行為、場合によっては後続行政処分も）
に係る第三者の信頼利益をも考慮
に入れねばならないし、また第三者の利益が関 らない行政行為の場合であっても、当事者訴訟を通じて実効的な権利救済ないし実効的な紛争解決となりう のであれば
（
101）、無理に出訴期間をさかのぼってまでして取消訴訟の選択
を認める必要性はないものと思われ
（
102）。いわば抗告訴訟の排他的管轄の場面であれ、取消訴訟の出訴期間の場面で
あれ、一律「不適用」と構成して まうこ は、 「予測可能性の保護」 要請からすれば過剰な対応であるし、また「法的安定性の保護」を無用に損 うおそれがある である。　
以上の理由から、
（β）
の場合においても、 「抗告訴訟の排他的管轄」につき一律「不適用」として抗告訴訟の提
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起等の許容までをも導くのではなく、むしろ現に原告市民が選択提起した当事者訴訟を許容すべく「縮小解釈」をして、違法性の連合的承継
（並びに訴えの利益の承継）
を認めるにとどめておくこと――逆から言えば現に選択提起
している当事者訴訟への訴えの利益の承継並びに違法性の
4
（連合的
4
）承継の許容を導く限りでの
4
「縮小解釈
4
」をす
るにとどめ こと――が妥当であるとともに
（片側縮小：後掲図Ｂ（β）
黒矢印） 、さしあたり“抗告訴訟の排他的
管轄の縮小解釈”のみを認めれば十分で、あえて“取消訴訟の出訴期間の縮小解釈”までをも認めるべきではないとする議論が妥当である
（片面縮小：後掲図Ｂ（β）
白矢印） 。すなわち、 「予測可能性の保護」と「法的安定性の保
護」の両要請を調和的に解釈するという見地からは、 「取消訴訟の排他的管轄」 ・ 「抗告訴訟の排他的管轄」どちらの場面であれ、 「縮小解釈」という構成が妥当なのである。　
とはいえ
（α）
の場合同様、例外的に、事案によっては、係争行為
（あるいは後続行政処分）
につき「抗告訴訟」
を通じて、とりわけ出訴期間をさかのぼって「取消訴訟」を通じて争え いと――ないしは後続行政処分取消訴訟の場合その本案審理の中で違法性の連辞的承継の主張を認めないと――、原告市民 実効 な権利救済にならない場合、あるいは、第三者と 関係においても紛争を実効的に解決する必要性がある場合も生じうる。こ よう 例外的・衡平的処理 必要がある場合には、やはり裁判所は 正当な理由」条項 適用の余地を示唆しつつ、原告市民に対し係争行為の取消訴訟の提起等
（ないしは後続行政処分取消訴訟の本案審理での違法性の連辞的承継主張）
をす
るよう、積極的に釈明権を行使すべき――場合 よっ はその種 釈明義務が裁判所に課され べき であろう【後掲図Ａ
③’ （
103）
】 。そして以上のことを民事訴訟の「処分権主義」からみれば、やはり行政訴訟の場面であっても、こ
の〈原理原則〉が基本 は妥当しなければならないというこ にな 。
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第三節
　
小括
　
以上、 〈仕組み解釈〉による処分性拡大が問題となる係争事案における原告市民の訴訟活動の類型的相違に応
じ、 「均衡解釈」論のあり方を異ならしめることを通じて、 「取消訴訟の排他的管轄」から生じうる「不測の不利益」から原告市民をできるかぎり
過不足なく4
救済すべきというのが私見の趣旨である。具体的には
（α）
現に【後
続行政処分取消訴訟】の本案審理を通じて先行行為の違法性を争っている場合には、取消訴訟の出訴期間の縮小解
0
釈と違法性の連辞的承継0
を、また
（β）
現に【係争行為に係る当事者訴訟】を通じてその違法性を争っている場合
には、
抗告訴訟の排他的管轄の縮小解釈と違法性の連合的承継0000
（さらに訴えの利益の承継も
00
）
を認めることによっ
て、それぞれ原告市民が当初から選択提起していたそれら訴訟のみ
4
を「適法」として維持し、それら訴訟を通じて
のみ先行行為ないし係争行為の違法性を争わせ べきである【後掲図Ａ①②③】 。　
換言すれば、
（α）
の場合、たとえ先行行為につき当事者訴訟を通じて争う余地が考えられるとしても、抗告訴
訟の排他的管轄の縮小解釈と違法性の連合的承継
（さらに訴えの利益の承継）
までをも認め、その別途の当事者訴訟
を適法として争わせるべきではなく、また
（β）
の場合、たとえ係争行為につき後続行政処分取消訴訟を通じて争
う余地があったとしても 取消訴訟の出訴期間 縮小解釈と違法性の連辞的承継までをも認め、その別途の取消訴訟の中で係争行為の違法性を争わせるべきではない。したがって処分 拡大に伴う管轄拡大問題については、 「不適用」論ということで一律 な解決策を導き出しうる議論ではなく、むしろ「予測可能性の保護」と「法的安定性の保護」とい 相対立する原理 要請を解釈論的に調和させることを目指しつつ、
（α）
と
（β）
の場合に応じて、
「取消訴訟の出訴期間」並びに「抗告訴訟の排他的管轄」それぞれの適用の有無をきめ細かに考慮しうる「縮小解釈」論
（片面縮小）
を展開していくことが妥当である【後掲図Ｂ
（α） （β）
各白矢印
（
104）】 。
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また
（α） （β）
いずれの場合であれ、 「取消訴訟の出訴期間」並びに「抗告訴訟の排他的管轄」それぞれを「不
適用」として一律的な解決策を導きだすのではなく、むしろ「予測可能性の保護」と「法的安定性の保護」とを解釈論的に調和させることを念頭に置きつつ、さらに「正当な理由」条項の援用を通じた“衡平” 解決の可能性【後掲図Ａ
③’】をも考慮に入れるならば、 「取消訴訟の出訴期間」並びに「抗告訴訟の排他的管轄」の適用限度
0
を調
整しうる「縮小解釈」論
（片側縮小）
を展開することが妥当である【後掲図Ｂ
（α） （β）
各黒矢印】 。逆に言えば、
「取消訴訟の排他的管轄」に対しては、実効的な権利救済ないし実効的な紛争解決の要請から
違法性の承継を導く4
のに必要最小限度の44
（片面縮小×片側縮小
（
105））
をすればよいのであって、それ以上の縮小解釈――あるいは
その行きつく先として一律「不適用」――は、原則として「予測可能性の保護」の要請からも求められるものではないし、また「法的安定性 保護」の要請からも妥当でないのである。　
かくして、以上の内容からなる「均衡解釈」論を通じて、学説上不明確であった取消訴訟の排他的管轄「不適
用」論、取消訴訟 出訴期間、 「正当な理由 条項、違法性の承継、併用的構成に関して、管轄拡大が問題となる事案類型を踏まえつつ、 「法原理」 ・ 法解釈 の両見地から整合的 論理構成していくことができるのではないか。また以上の内容の「均衡解釈」論を通じて、 予測可能性の保護」の要請と 法的安定 とをきめ細やかに反映した解釈論的構成が可能にな ように思われる。さらにこの「均衡解釈」論によって、 「処分権主義」という民訴法の原理原則と「法律による行政」という行政法の原理原則とを、行訴法における原告市民の〈自己決定の尊重〉という観点を媒介に、一致させることができるよう なるように思われる
（
106）。
　
とはいえ、以上の法原理的かつ法解釈論的に演繹しえたところの「均衡解釈」論にもかかわらず、行政訴訟実務
では、処分性が不明確な場合の対応策として、行政訴訟の＇併合提起＇運用
（行訴法一六条、一九条）
がなされて
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いるといわれる。例えば
（β）
のような場合を念頭において、原告市民側が主位的請求・予備的請求という形で、
最初から取消訴訟
（抗告訴訟）
と確認訴訟
（当事者訴訟）
とを――いわば「保険」をかけておくという趣旨で――併
合提起しておくことが合理的な訴訟実践であると推奨されてい
る（
107）。また
（α）
のような場合に関しても、例えば先
行行為取消訴訟と後続行政処分差止 とを併合提起することにより
（
108）、訴訟選択をめぐる不測の不利益を回避する
対応策も考えられよう
（
109）。したがって、こういった併合提起運用が実務上十分に機能していく限りにおいては、私見
の「均衡解釈」論の有効射程は狭まざるを ないだろう。　
とはいえ、先に挙げた実務運用のいずれの場合であれ、取消訴訟との
4
併合提起運用がなされるその前提には、先
行行為ないし係争 為に関わっ 、 「仕組み解釈」による処分性拡大〈リスク〉を、原告市民が前もって漠然とではあっても、ある程度予測し ている いう暗黙の条件があ 。裏返して言えば、原告市民として裁判所によるその種の処分性肯定をまったく予測することができず、例えば係争行為に係る確認訴訟であれ後続行政処分に係る取消訴訟であれ、それらどちらかのみ確信を持って提起したところ、仕組み解釈により係争行為な し先行行為 つき処分性が肯定され しまった――かつその時点では本来提起すべきで った取消訴訟の出訴期間が徒過している――というような、裁判所による完全な「不意打ち」事案
（
110）に関しては、上に挙げた取消訴訟との
4
併合提起運用は機
能しないように思われる。したがって、併合提起運用が十分に機能しない場合にも妥当な 決策を導き出しうる「標準的かつ規範的な解決モデル」を、 「法解釈論」として整備しておくことは、やはり必要なことなのではないかと考える。
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第四章
　
むすびにかえて
　
以上本稿は、 「仕組み解釈」を通じた「処分性拡大」判例が常態化している現在、その「副作用」として生じう
る「取消訴訟の排他的管轄」拡大問題への対応策に絞って考察をしてきた。まずこの管轄拡大問題に対し排他的管轄「不適用」論を唱える代表的な学説を検討した。学説では、法原理論的には裁判を受ける権利等が、また法解釈論的には違法性の承継や併用 構成等が提案されてきた。本稿 「予測可能性の保護」の要請について、 「裁判を受ける権利」といった行政法原理外在的な観点のみではなく、 「法律による行政」という“行政法原理内在的な”観点からも裏付け 必要性を強調した。また取消訴訟の排他的管轄の一 「不適用」との構成については、現行法の解釈論として困難であるばかりか、取消訴訟の排他的管轄に内在する 的安定性の保護」の要請からして原理的にみても妥当でないとの判断のもと、 「均衡解釈
（縮小解釈）
」を提案した。さらに縮小解釈のありように関して
は“場合に分けて”論ずることが求められる ではないか、またこ 文脈のもとで従来から提示されてきた「違法性の承継」や「併用的構成」に関しても整合的に議論できる ではないかと 考えのもと、私見を展開した。　
ここで私見をまとめると、まず【仕組み解釈】を通じた処分性
（行政行為）
の《拡大》解釈に関しては、 「法律
による行政」からの対応的要請
（予測可能性の保護の要請）
に基づく【均衡解釈】として、 「取消訴訟の排他的管
轄」
（公定力並びに不可争力）
の＇縮小＇解釈――「不適用」ではなく――を伴うべきであること【後掲図Ａ①②】 。
またその均衡解釈の具体的内容は、原告市民の訴訟活動の相違に応じて“場合分け”して考えるべきこと。すなわち現に後続行政処分取消訴訟を通じて争われてい 事案類型 場 は
（あ）
「取消訴訟の出訴期間の縮小 」
――「不適用」ではなく――
のみ4
【後掲図Ｂ
（α）
両矢印】を、また現に当事者訴訟を通じて争われている事案類
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型の場合には、
（い）
「抗告訴訟の排他的管轄の縮小解釈」――「不適用」ではなく――
のみ4
【後掲図Ｂ
（β）
両矢
印】を採るべきこと
（
111）。
　
さらにこういった均衡解釈
（縮小解釈）
とともに、実効的な権利救済ないし実効的な紛争解決の要請に基づき、
（あ）
の場合には違法性の連辞的承継のみを、
（い）
の場合には違法性の連合的承継
（並びにその前提として訴えの利
益の承継）
のみを認めるべきこと【後掲図Ａ③】 。そして以上でもっては妥当でない帰結が生じうる場合にはじめ
て、 「正当な理由」条項を通じて、裁判所の判断権限を介在させた衡平的解決を模索すること【後掲図Ａ
③’ （
112）
】 。さら
に以上の内容をもつ「均衡解釈」論を通じて、 「予測可能性の保護」と「法 安定性の保護」の両要請を調和的に実現させつつ、原告市民の不測の不利益が問題となる場面に応じ過不足なく解釈論的に対応すべく努めること。加えてこの「均衡解釈」論を通じて、従来から学説により提案されてきた排他的管轄「不適用」論・違法性の承継・併用的構成等を法原理論的かつ法解釈論的に整 的な形で発展させていくとともに、行政訴訟実務における併合提起運用が機能しない場合 「補充的」な対応策 充実 かること。　
なおここで、以上の「均衡解釈」論の〈基本前提〉をあらためて明確化して整理してみよう。①原告市民が裁判
所による処分性の仕組み解釈
（拡大解釈）
から生ずる「不測の不利益」の犠牲になってはならない
（予測可能性の保
護の要請）
。②その対処に当たっては原告市民の訴訟類型選択をできるかぎり尊重する
（自己決定・自己責任）
方向
性が妥当である
（民訴法の処分権主義に準拠）
。③その対処に当たってはできるかぎり個別の裁判所の訴訟指揮や裁
量判断に依存しない方向性が妥当である
（行訴法に基づく規範的解決の探究）
。④原告市民の救済にとって必要とな
る以上に〈取消訴訟の排他的管轄〉の「縛り」をなくさない
（ 「処分の標準装備」の尊重）
解釈が妥当である
（法的
安定性の保護の要請）
。もちろん①と④、②と③とはそれぞれ対応関係にある。
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しかし以上の〈基本前提〉に関しては、現在の処分性拡大判例動向が過渡的なもので、今後この動向が弱まるの
であれば、またそうでなくとも抗告訴訟・当事者訴訟間の役割分担が判例法理として明確化し、市民一般にそれが予測可能となるのであれば、①に関して再検討する余地が出てくる。さらに今後の裁判実務の積み重ねを通じて、裁判所の訴訟類型選択が実効的 権利救済ないし実効的な紛争解決からしても現実的で妥当な対応策であることが明らかになるのであれば、②に関しても再検討する余地が出てくる。　
同じく今後の判例から、裁判所による「正当な理由」条項の柔軟な解釈や、 「積極的釈明」に基づく「訴えの変
更」を通じて、裁判実務上原告市民に対し適時適切な救済がもたらされることが明 かになるのであれば、③に関しても再検討する余地が出てくる
（
113）。加えて、今後「取消訴訟の排他的管轄」という考え方そのものを立法を通じて
廃棄 しまうのであれば、④に関しても再検討の余地が出てこよう
（
114）。したがって私見の「均衡解釈」論なるもの
は、以上に挙げた今後の判例動向、実務動向 立法動向等の見通しにつ て「留保」した上での“試論”的な議論にすぎないことを強調しておきたい。　
以上のほか今後の研究課題をい つか挙げる。まず「均衡解釈」論の たる「予測可能性の保護」の要請に関
わって、 「処分性公式」が前提とする、民法の「法律行為」概念
（とくに意思表示理論）
からの類推として構築され
てきた伝統的な【定型的行政行為
（主観的構成に基づく行政行為）
】概念 、 「処分性拡大判例」が前提とする、 “法
令上の仕組み”や“行政過程の構造”を踏まえた〈仕組み解釈〉を通じて構築されている【非定型的行政行為
（客
観的構成に基づく行政行為）
】概念との区別
論（
115）について、行政法総論の観点をも踏まえて、今後とも検討していく必
要がある。　
また均衡解釈論が採用する、 ＇拡大解釈に伴う縮小解釈＇という解釈手法、さらに原告 訴訟活動～縮小解釈の
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内容～違法性の承継の内容を場合に分け連動させる解釈手法、加えて処分性公式を踏まえつつも、行政行為
（＝処
分性のある行政活動）
概念や公定力・不可争力
（＝取消訴訟の排他的管轄）
概念を“相対化”させようとする解釈手
法に関しても、今後ともその妥当性・有効性を検証していかねばならない
（
116）。
　
さらに「訴えの利益の承継」に関しては、その問題構成の妥当性を明確にすべく、抗告訴訟と当事者訴訟のそれ
ぞれの「訴えの利益」の性質につき十分な検討を要する。そ 本稿では、従来の「違法性の承継」につき「連辞的承継」と 連合的承継 とで“多元化”し、かつ、 “統合的”に議論していく方向性を提案した。この点も「取消訴訟の排他的管轄」 今日的射程を踏まえ検討していかねばならない
（
117）。加えてこれまでの筆者の処分性拡大判例
研究における“帰納的な” 析 中で用いた【処分性】に係る連辞／連合的解釈論と、本稿の管轄拡大問題研究における“演繹 な”分析の中で用いた【違法性】に係る連辞／連合的承継論との関係に関しても考察し いく必要がある。　
そのほか本稿でモデルとして提示した 均衡解釈」論の妥当性・有用性を裏付けるためには、今後具体的な判例
を素材とした検証作業も必要となってこよう。ま こ 議論が、 「民事訴訟」で争われていたところ処分性が拡大解釈されることとなった場合にまで妥当するのかについても検討していく必要があ
る（
118）。さいごに処分性拡大をめ
ぐっては、 「取消訴訟の排他的管轄」拡大問題 ほかにも、さまざまな「副作用」問題が指摘しうる。 「仮 の排除」
（行訴法四四条）
拡大問題、 「不服申立前置主義」
（行訴法八条）
拡大問題、 「行政手続法の適用」拡大問題等であ
る。これらに関しても今後の研究課題としたい。
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注（
１）　
取消訴訟以外にも処分庁による職権取消しや不服申立てによる取消しも考えられる。塩野宏『行政法Ⅰ［第五版補訂版］ 』 （有
斐閣、二〇一三年）一四五頁以下等参照。
（
2）　
ただし明文規定でもって「取消訴訟の排他的管轄」が定められ いるわけではない。判例学説上確立した「 理」である。最
判昭和三九年一〇月二九日民集一八巻八号一八〇九頁や原田尚彦『行政法要論［全訂第七版補訂二版］ 』 （学陽書房、二〇一二年）【原田『要論』 】一四〇頁以下等参照。
（
3）　
ただし無効等確認訴訟（行 法三条四項）による例外的救済等も考えられる。しかしこの請求が認められるためには、原則と
して行政行為に「重大かつ明白な」瑕疵があるとの厳格な要件の立証が原告市民に課される。原田『要論』 ・前掲注（
2）一七九
頁以下等参照。
（
4）　
出訴期間と排他性の関係につき小早川光郎編『改正行政事件訴訟法研究』ジュリ増刊（二〇〇五年） 【 『改正研究』 】一一二頁
も参照。
（
5）　「取消訴訟の排他的管轄」が何を意味するかは一つの論点であり、十分な検討を要する。例えば『改正研究』 ・前掲注（
4）
八九頁以下で中川丈久氏は、 「取消訴訟の排他性」につき、 米比較法研究の成果を踏まえつつ――同「行政訴訟に関する外国法制調査――アメリカ（下）一」ジュリ一二四二号（二〇 三年） 【中川「ジュリ」 】九〇 以下や同「外国法制からみた日本行政訴訟制度・理論の検討（下）――Ⅲアメリカとの比較」自研七九巻六号（二〇〇三年） 【中川「自研」 】八頁以下参照――以下四点へ概念整理を試みる（ 『改正研究』 ・前掲注（
4）九一頁「中川・論点整理ペーパー」 （二頁）参照） 。
　　
Ⓐ「取消訴訟と実質的に同じ趣旨の別の訴訟は許されない」 。Ⓑ「行政処分の意図した状態の実現を、行政訴訟（抗告訴訟）以
外の訴訟によって妨害してはならない 」Ⓒ「行政処分の審査（違法事由あり→効力なし）が、民事訴訟や公法上の当事者訴訟の先決問題として行われてはならない。 」 すなわち「行政処分の公定力論＝取消訴訟の排他的管轄論」 ）Ⓓ「個々の行政決定（処分・行政立法
, etc. ）について、その違法性の審理の場を、特定の訴訟方法に限定することが合理的であることが、根拠法等の
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明文や解釈で導かれるならば、それ以外の訴訟で（先決問題として）審理することは禁止される。 」ⒶⒷが「訴えを却下すべきかどうか」の訴訟要件審理問題、ⒸⒹが「ある先決問題の審理が許されるか、その先決問題に関する本案上の主張が遮断されないかという、本案審理」問題とす 。本稿は中川説も含め、 「取消訴訟の排他的管轄」の意義に関する検討は行なわない。
（
6）　「仕組み解釈」論については橋本博之『行政判例と仕組み解釈』 （弘文堂、二〇〇九年） 【橋本書】一頁以下等参照。
（
7）　
本稿では「処分性拡大判例」として以下の判例を念頭に置く。二項道路一括指定事件（最判平成一四年一月一七日：民集五六
巻一号一頁） 、労災就学援護費不支給決定事件（最判平成一五年九月四日：判時一八四一号八九頁） 、登録免許税拒否通知事件（最判平成 七年四月一四日：民集五九巻三号四九一頁） 、食品衛生法違反通知事件（最判平成一六年四月二六日：民集五八巻四号九八九頁） 、病院開設中止勧告事件（最判平成一七年七月一五日：民集五 巻六号一六六 頁） 、病院病床数削減勧告事件（最判平成一七年一〇月二五日：判時一九二〇号三二頁） 【両事件併せて「医療法勧告事件」 】 、土地区画整理事業計画 定事件（最判平成二〇年九月一〇日：民集六二巻八号二〇二九頁） 、保育所廃止条例事件（最判平成二一年一一月二六日：民集六三巻九号二一二四頁） 、有害物質使用特定施設使用廃止通知事件（最判平成二四年二月三日：民集六六巻 号一四八頁） 。
　　
関連して拙稿「経済行政過程における行政指導とその処分性」佐藤英善先生古稀記念論文集『経済行政法の理論』 （日本評論
社、二〇一〇年）二三三頁以下、同「処分性に係る仕組み解釈とその認識枠組み」早法八五巻三号（二〇 〇年）六八九頁以下、同「処分性に係る仕組み解釈に関する 考察」洋法五三巻三 （ 〇一〇年）六一頁以下、同「処分性の解釈と行政過程の構造分析」洋法五四巻三号（ 一一年）一頁以下 同「処分性の解釈と『仕組み』の含意」洋法五五巻一号（二〇 一年）九一頁以下、同「処分性と税務行政」洋法五五巻二号（ 〇 一年）七 頁以下参照、同「処分性拡大判例におけ 認識枠組み」洋法五巻一号（二〇一二年）一頁以下参照。同「処分性拡大判例の系譜」洋法五六巻 号（二〇一三年）二 頁以下参照。
（
8）　
第一五九回国会衆議院法務委員会「行政事件訴訟法の一部を改正する法律案に対する附帯決議」 （平成一六年五月一四日） 、同
参議院法務委員会「行政事件訴訟法の一部を改正する法律案に対する附帯決議」 （平成一六年六月 日）参照。また司 制度改革推進本部行政訴訟検討会第二六回議事録等も なお行訴法改正のため設けられたこの行政訴訟検討会の審議の中では、の拡大問題、さらにはそれに伴う 取消訴訟 排他的管轄」拡大問題 ついて、非常に有益な議論が展開さ ている。よって本稿
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でも、適宜同会議議事録（※）を参照し、その際の出典表記は「回数」のみを挙げる。
　　
※
http://w
w
w
.kantei.go.jp/jp/singi/sihou/kentoukai/05gyouseisosyou.htm
l
（
9）　「シンポジウム」公法七一号（二〇〇九年）二一五頁以下（高木光発言） 、神橋一彦『行政救済法』 （信山社、二〇一二年）
九六頁以下、芝池義一『行政救済法講義［第三版］ 』 （有斐閣、二〇〇六年）三一頁以下等参照 また前掲注（
8）九回、一三回、
一七回、一八回の審議のほか、第一五九回国会衆議院法務委員会（平成一六年五月一二日） 【 「衆法五月一二日」 】山崎潮政府参考人（司法制度改革推進事務局長） 、同参議院法務委員会（平成一六年五月二七日） 【 「参法五月二七日」 】同参考人の答弁も参照。
（
１0）　
拙稿「処分性拡大論に関する一考察」洋法五六巻三号（二〇一三年）一頁以下参照。
（
１１）　
前掲注（
7）参照。
（
１2）　
前掲注（
7）参照。
（
１3）　
ただし判例学説上、例外的に、先行行為（行政処分）と後続行政処分とが連続した 連の手続を構成し一定の法律効果を目指
している場合、違法性の承継が認められてきた。石森久広「違法性の承継」法教三八三号（二〇一 年）四頁以下等参照。
（
１4）　
一四条について、南博方ほか編『条解
 行政事件訴訟法［第三版補正版］ 』 （弘文堂、二〇〇九年） 【 『条解』 】三六八頁以下（伊
藤清隆） 、室井力ほか『行政事件訴訟法・国家賠償法［第二版］ 』 （日本評論社、二〇〇六年） 【 『コメ』 】二一二頁以下（見上崇洋） 、『改正研究』 ・前掲注（
4）五〇頁以下、園部逸夫ほか編『改正行政事件訴訟法の理論と実務』 （ぎょうせい、二〇〇六年）一〇三
頁以下（近藤卓史）等参照。
（
１5）　
四六条について、 『条解』 ・
１4）七八一頁以下（竹野下喜彦） 、 『コメ』 ・前掲注（
１4）四八一頁以下（村上博） 、 『改正
研究』 ・前掲注（
4）五一頁以下、近藤・前掲注（
１4）一一〇頁以下等参照。
（
１6）　
竹野下・前掲注（
１5）七八五頁、七八八頁以下、伊藤・前掲注（
１4）三七〇頁、三八二頁、 『改正研究』 ・前掲注（
4）五二頁
以下、五七頁以下、近藤・前掲注（
１4）一〇八頁、一一三頁以下、松永邦男ほか編著『Ｑ＆Ａ改正行政事件訴訟法』 （ぎょうせ
い、二〇〇 年） 【 『Ｑ＆Ａ』 】一一八頁、一五三頁以下等も参照。
（
１7）　
関連して『改正研究』 ・前掲注（
4）五三頁以下、近藤・前掲注（
１4）一一一頁以下、橋本博之『解説
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（弘文堂、二〇〇四年） 【橋本『解説』 】一二二頁、前掲注（
8）一六回の芝池義一委員、福井秀夫委員の関連発言等も参照。
（
１8）　
なお橋本『解説』 ・前掲注（
１7）一二二頁は、行政不服審査法と違い、行訴法の教示規定に関してはそれをしなかった場合の
救済規定が設けられていないことから、 「情報提供」という用語が適切とする。
（
１9）　『改正研究』 ・前掲注（
4）五三頁（村田斉志発言）や『Ｑ＆Ａ』 ・前掲注（
１6）一一七頁等参照。
（
20）　
なお原告市民が訴訟類型選択を誤った場合の「正当な理由」条項の適用の可否については、 『改正研究』 ・前掲注（
4）五六頁
以下でも議論されている。結論として裁判所の個別事案での判断によりけりとの印象を受ける。
（
2１）　
司法研修所編『改訂
 行政事件訴訟の一般的問題に関する実務的研究』 （法曹会、二〇〇〇年） 【 『研究』 】一六頁等参照。
（
22）　
この理解に立つ山本隆司『判例から探究する行政法』 （有斐閣、二〇一二年） 【山本書】四〇七頁以下参照。関連して増田稔
「判批」最判解説民平成二〇年度四五九頁以下や大橋洋一『行政法Ⅱ』 （有斐閣、二〇一二年）一三〇頁脚注（
35）も参照。
（
23）　
民訴法の「訴えの変更」に関して上田徹一郎『民事訴訟法［第七版］ 』 （法学書院、二〇一一年）五二九 等、行訴法の
「訴えの変更」に関して『条解』 ・前掲注（
１4）四二四頁以下（市村陽典） 、 『コメ』 ・前掲注（
１4）二四〇頁以下（磯村篤範・野呂
充） 、 『研究』 ・前掲注（
2１）七八頁以下、二五一頁以下等参照。行訴法一九条二項により準用される民訴法一四三条に基づく訴え
の変更が認められるためには、①旧訴・新訴間の請求の基礎に変更が 、②著しく訴訟手続を遅延させない、③事実審の口頭弁論終結前であるとの三要件を充たす必要がある。なお訴え 変更の場合、訴えの追加的併合（行訴法一九条一項）と異なり、旧訴が適法であることは要件でない。 『研究』 ・上掲二五三頁等参照。
　　
「訴えの変更」と同様の効果をもつものとして、行訴法一九条一項の「請求の追加的併合」と民訴法二六一条一項（行訴法七条）の「旧訴に係る訴えの取下げ」との組み合わせも考えられ しかしこれが認められるためには、その前提として、当初の訴えが適法であり、かつ、追加される訴えが関連請求（行訴法一三条）に係るもの の所定の要件を充たす必要がある。市村・上掲四二四頁、四二六頁参照。また民訴法一四 条（行訴法一九条二項）で訴え 変更の対象 な のは ある行政 を他の行政訴訟に変更する場合のみで、民事訴訟から行政訴訟（取消訴訟）への訴えの変更等はできない 市村・上掲四二四頁、四二七頁、
『研究』 ・上掲二五一頁以下等参照。ただし田頭章一 改正行政事件訴訟法の下での請求併合論の行方」井上治典先生追悼論文集
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『民事紛争と手続理論の現在』 （法律文化社、二〇〇八年）三二〇頁以下も参照。
（
24）　
なお取消訴訟に係る「訴えの提起」の場合と同様、取消訴訟への「訴えの変更」も、その変更しようとする時点で、 （それへ
と変更を求めている）取消訴訟の出訴期間を徒過している場合、原則として認められない。最判昭和六一年二月二四日（民集四〇巻一号六九頁）のほか、伊藤・前掲注（
１4）三七七頁以下、見上・前掲注（
１4）二二一頁以下、 『改正研究』 ・前掲注（
4）五六頁
以下、前掲注（
8）一一回の福井秀夫委員の関連各発言等も参照。
（
25）　
関連して山本書・前掲注（
22）四〇八頁参照。なお近藤意見は、本文で紹介した「公定力と違法性の承継」と「出訴期間と経
過措置的解釈」の論点のほか、 「取消判決の第三者効（対世効）と第三者の手続保障」の論点も論ずる（山本書・上掲四〇九頁以下等参照） 。三番目の論点につき同裁判官は、行政計画を含む一般処分に関してなされる取消判決について「絶対的効力」 （処分の効果が第三者との関係でも絶対的に失われる）説が妥当である旨、指摘する（なお第三者の利益は訴訟参加（行訴法二二条）や第三者再審の訴え（同三四条）によって保護でき という） 。もっとも行政計画を含む一般処分 取消判決につき、絶対的効力を認めるか、相対的効力 原告との関係における処分の相対的な効力のみ第三者との関係でも失われる）しか認めないかについては意見が分かれる。 『コメ』 ・前掲注（
１4）三五二頁以下（山下竜一）等参照。とくに用途地域指定に処分性が認められると仮定して、
その取消判決については相対的効力説が望ましいとする 三五四頁以下参照。関連して阿部泰隆『行政訴訟改革論』 （有斐閣、一九九三年） 【阿部『改革論』 】一一三頁も参照。
（
26）　
なお近藤意見の前提たる平成二〇年最判が、いわゆる「青写真」判決（最判昭和四一年二月二三日：民集二〇巻二号二七一
頁）――計画決定の違法性 き仮換地指定や換地処分とい た後続行政処分段階でも争え ことをも論拠として計画決定の処分性を否定した――を明示的に「判例変更」したもので、この判例としての位置づけが「違法性 承継」 消極的に捉え 近藤意見に与えている影響の有無も検討す 必要があろう。関連して山本書・前掲注（
22）三七八頁以下も参照。
（
27）　
例えば山本書・前掲注（
22）四〇八頁以下では、 「換地処分等の取消訴訟において事業計画決定の違法の主張を認める『経過
措置的』解釈」が必要になる場合があると指摘する。また一般に、行政計画や行政立法につき国民の権利救済の観点から、出訴期間経過後の後続訴訟で先決問題としてそれらの違法性を主張できるも すべき する、北村和生「行政訴訟制度改革 訴訟類型
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論」法時七六巻一号（二〇〇四年）一〇二頁参照。さらに近時、東京都建築安全条例事件（最判平成二一年一二月一七日：民集六三巻一〇号二 三 頁）は、 「安全認定」に処分性があることを前提としながらも、その違法性につき周辺住民が後の「建築確認」に係る取消訴訟の中で争うことを認める。なお違法性の承継による場合でも、後続行政処分取消 決の「拘束力」により、行政庁には不整合処分としての先行行為の取消義務が生じると解しう （後掲注（
88）参照） 。
（
28）　
詳しくは拙稿・前掲注（
１0）参照。
（
29）　
杉原則彦「判批」最判解説民平成一七年度（下）四四七頁以下参照。
（
30）　
白藤博行「 『国民の権利利益の実効的救済』にかかる行政判例と学説の相剋」渡辺洋三先生追悼論集『日本社会と法律学』 （日
本評論社、二〇〇九年）二一九頁以下参照。
（
3１）　
山本書・前掲注（
22）三六三頁や石森・前掲注（
１3）一二頁等参照。
（
32）　
杉原説と形式的行政処分論の類似性につき、稲葉一将「処分性の拡大と権利利益の実効性」法時八二巻八号（二〇一〇年）
一一頁以下等参照。
（
33）　
塩野宏『行政法Ⅱ［第五版補訂版］ 』 （有斐閣、二〇一三年） 【塩野『救済法』 】一一九頁以下参照。同『行政法概念の諸相』
（有斐閣、二〇一一年） 【塩野『諸相』 】一五頁以下も参照。
（
34）　
これに対し中川丈久「処分性を巡る最高裁判例の最近の展開について」藤山正行ほか編『新・裁判 務大系二五巻：行政争訟
〔改訂版〕 』 （青林書院、二〇一二年）一四二頁以下は、医療法勧告事件が「行為形式アプローチに忠実な側面を持つ」ことから、通常の行政処分同様、出訴期間のほか行政手続法や行 不服審査法が適用されるとする。 議論の前提をなす、中川氏の処分性拡大判例分類論については、別の機会に検討したい。
（
35）　
亘理格「行政訴訟の理論」公法七一号（二〇〇九年） 【亘理 公法』 】七六頁以下参照。
（
36）　
前掲注（
7）参照。
（
37）　
山本書・前掲注（
22）三六二頁以下参照。
（
38）　
関連して処分性公式を示した三九年最判を読み直しながら同旨の議論をする、稲葉・前掲注（
32）一二頁も参照。
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（39）　
食品衛生法違反通知事件（前掲注（
7）参照）につき山本書・前掲注（
22）三四四頁も参照。
（
40）　
橋本書・前掲注（
6）八九頁以下参照。
（
4１）　
その限りで「通常の判例法理を前提にする」といえよう。橋本書・前掲注（
6）七五頁参照。
（
42）　
関連して
6）二〇七頁以下や同「平成一六年行政事件訴訟法改正後の課題」自研八六巻九号（二〇一〇年）
【橋本「課題」 】九頁以下も参照。
（
43）　
大浜啓吉『行政裁判法』 （岩波書店、二〇一一年）一二七頁以下参照。関連して村上順「書評」自研八八巻六号（二〇一二年）
一三四頁以下も参照。
（
44）　
宮田三郎「環境基準について（三 完） 」千葉大学法学論集五巻二号（一九九一年）一六四頁以下等参照。
（
45）　
後掲注（
46）参照。
（
46）　
大浜・前掲注（
42）四五頁は「適法処分の原則」について、 「憲法上、行政権は『法律を誠実に執行』しなければならない
（憲法七三・一号）が、行政処分が誠実な法律の執行であるためには、何よりもそれは適法な処分でなければならない。 」として、憲法に基礎を置く原則であるとする。またこの原則からすると、行政処分という形での「行政と私人間を規律する権限（規律権）は行政庁の法律 執行する権限に包摂されたものでしかない」 。そしてこのことから、 「取消訴訟は、処分時点における行政庁の具体的権限の不存在（実体要件事実の瑕疵）および手続要件の不遵守の違法を確定し、暫定的な違法状態が本来効力をもたないことを確認するも である。 」という。
（
47）　
もっとも塩野『諸相』 ・前掲注（
33）二二頁は、周辺領域の処理に当たっては、 「周辺領域の洞察」が必要であり、 「救済の理
念とか事務処理の都合ということだけで処理してよいものではない。 」などとも論じている。関連して阿部泰隆「行政訴訟における訴訟要件に関する発想の転換」判時二一三七号（二〇一二年） 【阿部「転換」 】一一頁も参照。
（
48）　
関連して「行政における一般排他性の原則」について論じる岡田春男『行政法理の研究』 （大学教育出版、二〇〇八年）
一七五頁以下参照。
（
49）　
もっとも亘理格「行訴法改正と裁判実務」ジュリ一三一〇号（二〇〇六年）九頁【亘理「ジュリ」 】でも 管轄拡大問題が論
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じられている。そこでは、 「取消訴訟の排他性という制約を伴った行政行為の概念は、今日でも維持するに値する」としつつも、「処分性の承認と取消訴訟の排他性及び出訴期間の制限の適用とを切り離す形式的行政処分論の立場」を支持する（関連して「シンポジウム」公法七一号（二〇〇九年）二一六頁（亘理格発言）も参照） 。その理由として、 「取消訴訟の排他性は、取消訴訟に相応しい定型的な行為として法律上想定された行政決定すなわち行政行為に限定して認められるべきであって、狭義の行政行為には該当しな が関連諸制度 の組み合わせ等によって処分性が認められるべきである種々の 政決定にま 、これを及ぼ べきではない」ことを挙げる。その上で、医療法勧告事件に関しては、同勧告取消訴訟の選択肢のみならず、同勧告後の保険医療機関指定拒否処分に係る取消訴訟の中で、同勧告の違法性を主張しえなければ、 「実効的権利救済の理念を組み込んだ裁判を受ける権利保障の趣旨に反す 」と指摘する。
（
50）　
山本説はドイツ法の知見から大きな影響を受けていることが推察される。山本隆司「行政訴訟に関する外国法制調査――ドイ
ツ（上） 」ジュリ一二三八号（二〇〇三年）九五頁以下、同「外国法制からみた日本行政訴訟制度・理論 検討（下）――Ⅳドイツとの比較」自研七九巻六号（二〇〇三年）三九頁以下、同「訴訟類型・行政行為・法関係」民商一三〇巻四・五号（二〇〇四年）【山本「民商」 】六四六頁以下、エバーハルト・シュミット
- アスマン著（太田匡彦ほか訳） 『行政法理論の基礎と課題』 （東京大学
出版会、二〇〇六年 三三二頁以下等参照。
（
5１）　
山本書・前掲注（
22）三七二頁。
（
52）　
なお
22）三四一頁脚注（
１１）は、一九七〇年代のドイツで、行政行為概念を拡張し、行政手続における最終
決定をも含める議論があったことを挙げつつ、しかし山本氏としては、 「行政行為ではないけ ども 政行為に関連す 決定 処分性を認める可能性を考えており、行政行為概念自体の解体までは意図していない。 」と指摘する。とはいえ 処分性拡大判例が「処分性公式」を踏まえて処分性を認めているとの仮説を踏まえると、そもそも「行政行為」と同じくそれを通じて相手方市民の権利義務を直接具体的に変動させる効果をもたらすのにもかかわらず、それでも行政行為ではない「行政決定」とは何だろうか。つまるところ、行政行為と行政決定は論理的に区別しうる か うる てもそ 実益がどこまであるのか なお検討の余地があるように思われる（ちなみに阿部「転換」 ・前掲注（
47）一一頁は、医療法勧告を「処分の拘束的予告」という「新規の処分概
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念」であると性格づける） 。
　　
関連して処分性拡大判例が出される以前から、亘理格「行政訴訟へのアクセス（二）――処分性」笹田栄司ほか『司法制度の現
在と未来』 （信山社、二〇〇〇年） 【亘理「アクセス」 】一二五頁以下は、 「行政の公権力行使のプロセスを一個の行為として扱ってきた伝統的な行政法の行為形式論は、行政作用をあたかも自然人の行う法律行為と同質的な一個の意思行為として把握する点において、一つのフィクションに立脚していた」とし、 「従来の通説的な処分性論は、行政行為に関するそのような一体的思考方法が抗告訴訟の場に投影された結果たる一面を有する」と指摘し 上で、次のように論じていた。 しかし、今日の時点で、行政の公権力行使に対するきめ細やかな 治主義的コントロールを確保 ようとの見地から観察した場合、従来のような一体的思考方法を改め、行政作用の実像 即した形でこれを分節的に把握することにより、行政主体 意思の決定に相当する部分を処分として把握するとともに、その執行過程において現実化す 法律関係に対しては、個々の作用の性質に応じて場合によっては民事訴訟等の提起をも認めるという方向で 問題解決が図られるべきであろう。 」
 
　　
ここでは、民法の「法律行為」との類比のもとに構成された伝統的な「行政行為」概念と、 「行政の公権力行使のプロセス」に
対する「法治主義的コントロール」をもと 構成された新 な「行政決定 概念 が鮮や に対比されている。山本説であれ亘理説であれ、これらの議論を踏まえると、伝統的な「処分性公式」が前提とする「行政行為」概念と 「処分性拡大判例」が前提としているであろう「行政行為」概念（な しは「行政 定」概念）の異同に関しては、 「行政救済法」 問題（処分性論）としてのみならず、 「行政法総論」の問題（行政行為論）としても、今後検討していく余地があるように思われる。
（
53）　
塩野『救済法』 ・前掲注（
33）一二二頁脚注（
5）参照。関連して同二六五頁や同『諸相』 ・前掲注（
33）一八頁も参照。
（
54）　
関連して神橋・前掲注（
9）二八三頁以下も参照。
（
55）　
橋本書・前掲注（
6）七五頁以下、八六頁、八八頁参照。ただし同九〇頁以下も参照。
（
56）　
なお 「課題」 ・前掲注（
42）一〇頁、一五頁以下の、抗告訴訟、当事者訴訟へのそれぞれの論評を併せて参照。また橋本
博之ほか「行政事件訴訟法改正五年後見直しの課題 自研八六巻一〇号（二〇一〇年） 【 「五年後」 】一 頁以下（橋本博之発言）も参照。
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（57）　
橋本書・前掲注（
6）九一頁以下参照。
（
58）　
橋本博之「行政訴訟に関する外国法制調査――フランス（上） 」ジュリ一二三六号（二〇〇二年） 【橋本「ジュリ」 】八九頁以
下や同「外国法制からみた日本行政訴訟制度・理論の検討（上）――Ⅰフランスとの比較」自研七九巻五号（二〇〇三年） 【橋本「自研」 】六頁以下参照。おそらく具体的には、フランスでも「行政決定の取消しについて、短期（二ヵ月）の出訴期間とその徒過による形式的確定という手続的な公権力観」 （橋本「ジュリ」八九頁）が採られている一方、それは「行政決定に関する広い解釈」等の「行政決定の取消しを争う場合の訴訟要件に関するリベラルな判例政策とセットになっている こと（同頁） 、また「フランスでは、行政裁判制度の存在もあって抗告 が排他性を有する一方、抗告訴訟手続に乗せるための入り口は非常 柔軟である。 」 （同頁）こと、具体的には「さまざまな行政過程を争おうと 場合 行政決定を切り出して越権訴訟に乗せるという解釈方法が判例法によってリベラルに運用され」 、 「処分性につき要求され 『侵害的』という要素も、日本のように取消訴訟対象性を否定するための説明という形の排除 方向性で運用され いるようには思えない。 」 （同「ジュリ」九〇頁以下）こと、 「フランス法の行政訴訟の構造が、行政訴訟 対象が極めて柔軟な『行政決定』概念によって画され、訴訟類型論は『行政決定』について裁判官に取消しを求め か変更まで求めるのかという救済方法のレベルの問題になる」 （同「自研」一〇頁）こと、 「フランス 場合、行政裁判制度の存在と先行する行政決定を事後 争 ための手続が構造的 結びつ ているが 他方で、国民が行政訴訟を提起するため 手続的な入り口は柔軟 かつ広い。行政決定の概念は、 『訴訟への結合』という行政救済の観点から見た手続的行政作用法理論の結節点な であり、国民が 作用について裁判的 訴えを提起する可能性を拡大 ため 道具なのである。 」（同一二頁）こと、 「行政行為概念を軸にものを見るのではなく、救済制度と本質的に結びついた行政決定の概念が用いられていることが、フランス・モデル 特質に っているこ 」 （同一四頁） 、 「仮に日本におけ 処分性の概念 行政庁 『決定』に近づけるという立法論を試みるのであれば、フランス行政訴訟における法技術的議論 蓄積について参照可能性は増すことになろう。 」（同頁）ことなどを念頭におくように思われる。
（
59）　
ちなみに裁判所による訴訟類型の選択を認めるのは、フランスのみではないようである。例えば山本「民商」 ・前掲注（
50）
六四二頁以下は、ドイツ の知見をもとに、 「請求の範囲」は「原告の意思により特 すべきであるとしても（処分権主義） 、訴訟
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類型と判決形式の特定は、裁判所が行うべき純粋な法解釈の問題である」 、 「訴訟類型を特定する責任を負う裁判所は釈明により、原告が請求の範囲を特定するのを補助すべきである」とする（関連して山本書・前掲注（
22）三二六頁も参照） 。
　　
また中川「自研」 ・前掲注（
5）七頁は、日本法同様「アメリカ法においても、原告は、自らの請求を特定しなければならな
い。 」が、その特定の程度は、どの行政活動に不服があるか、また原告 求める救済が何らかの是正であることさえ明確であればそれで足りるとして、 「アメリカ 司法審査訴訟では、本案審理の結果に基づき、裁判所 、適切な 内容の判決を選択するべきであって、いかなる内容の が下されようと、全体としてひとつの訴えであると考えられている。 」とする。またこの紹介踏まえるとともに、日本法において、 「違法な行政活動により、法的に保護され 利益を侵害さ た（侵害のおそれの ）者は、その是正を求める権利を有する」と 是正請求権」という「実体法理」が個別行政法から析出できるとの考えのもと、 「裁判所 是正請求権を実現す べく、行政機関の行為の適否を直接に審査し、本案審理の結果に基づき、必要と考えられる是正を内容とする判決を下す」 いう「行政活動に対する是正請求訴訟」 提案する。同二〇頁以下参照。また『改正研究』 ・前掲注（
4）九六頁以下（中川丈久発言）も参照。
（
60）　
この議論を推し進め「立法」化しようとしたものが、行訴法改正時に日本弁護士連合会より提案された「是正訴訟」制度であ
ろう。越智敏裕「日弁連『行政訴訟法（案） 』につい 」自正五四巻七号（二〇〇三年）七九頁以下や日弁連編『使え 行政訴訟へ』 （日本評論社、二〇〇三年）等参照。この制度が採用されなかった理由に関しては、さしあたり前掲注（
8）の参法五月二七
日山崎潮政府参考人の関係答 等参照。もっ も是正訴訟制度 も、出訴期間や排他性が解決せねばなら い問題として生じてくる。北村・前掲注（
27）九八頁以下等参照。なお「是正訴訟」制度類似の提案として、前掲注（
59）の中川「是正請求訴
訟」案のほか、興津征雄『違法是正 判決効』 （弘文堂、二〇一〇年）三三二頁以下も参照。
（
6１）　
関連して前掲注（
8）九回並びに一七回の水野武夫委員の関連発言も参照。
（
62）　
ただし行政訴訟固有の事情を無視し、民事訴訟における処分権主義の発想を貫くことに関して、阿部泰隆『行政法解釈学Ⅱ』
（有斐閣、二〇〇九年） 【阿部『解釈学』 】七二頁は、 「民事法帝国主義的発想」として強く批判する。さらに処分権主義をそのまま行政訴訟に貫徹することに対する疑問として、一一回・前掲注（
8）の水野武夫委員の発言も参照。
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（63）　
もちろん処分権主義を前提としつつも、行政訴訟の特殊性（公益性や当事者間の構造的な実力格差等）を念頭に置いて、裁判
所の訴訟指揮権（訴えの変更を促す積極的釈明や請求の趣旨の善解等）に期待することもありえよう。阿部『改革論』 ・前掲注（
25）六〇頁、 『行政救済の実効性』 （弘文堂、一九八五年） 【阿部『実効性』 】三五頁以下、同「行政訴訟の新しいしくみの提案」
自正五三巻八号（二〇〇二年）二〇頁以下等参照。民訴法の見地から山本和彦「民事訴訟法理論から見た行政訴訟改革論議」法時七六巻一号（二〇〇四年）一一〇頁も参照。
（
64）　
塩野『救済法』 ・前掲注（
33）一二三頁脚注（
6）参照。ただし橋本書・前掲注（
6）九三頁以下参照。
（
65）　
なお
33）同一一九頁は、行訴法改正の訴訟類型の多様化を通じて、 「取消訴訟の拒絶が救済の拒絶に
結びつくという固定観念」は除去されたとする一方で、 「訴訟類型間の垣根が完全に取り払われたと見るのは適切でない。 」と指摘する。
（
66）　
もっとも裁判所の訴訟運営の観点からしても、請求の趣旨の特定・訴訟類型の選択に関しては、釈明権の行使を通じてできる
だけ原告の不利益にならないように善処するが、最終的には処分権主義に基づき原告の自己決定・自己責任で行ってほしい いう議論もありえよう 一一回・前掲注（
8）の市村陽典委員の関連各発言参照。関連して「パネルディスカッション」 『使える行政
訴訟へ』 ・前掲注（
60）一二四頁以下の議論も参照。
（
67）　
とはいえ橋本説は、 「原告の救済 便宜から」との、裁判所の選択権限を制約する留保を付しているので、仮にこの留保につ
いて“原告みずからが判断 ところの”救済の便宜として理解するなら、橋本説も実際的帰結としては〈原告市民の自由選択〉構成を意味するとも解しうる。また橋本書・前掲注（
6）二〇八頁は、 「新しい行訴法のスタンス」として、 「裁判所が、具体的事
案における紛争の成熟性を見極め、原告の請求 趣旨を適切 汲取りな ら、個別の事案に応じて最適な訴訟類型をチョイスして実効的救済の途を開くような訴訟遂行を行 ことにある」と指摘する。さらに関連して「パネルディスカッション」 『使える行政訴訟へ』 ・前掲注（
60）一二六頁以下（阿部泰隆発言参照） 。なおフランスでは、裁判官は原告の請求の趣旨の解釈によって、越権
訴訟とするか完全裁判訴訟と かを判断す とい 橋本「ジュリ」 ・前掲注（
58）八七頁や同「自研」 ・前掲注（
58）一一頁参
照。
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（68）　
ちなみに橋本書・前掲注（
6）六六頁は、二項道路一括指定事件を素材に、一括指定につき処分性を肯定すると、それにつき
「取消訴訟の利用強制（排他性） 」が生じ、その後になされる「建築主事の回答」のタイミングを捉えた何らかの訴えにおいて、一括指定の違法性の主張が遮断されることになると「一応考えられる」と指摘している。
（
69）　
例えば阿部『解釈学』 ・前掲注（
62）一一四頁参照。また関連して、行為形式選択の文脈ではなく、もっぱら訴訟類型選択の
文脈での議論であるが、 「キャッチ・ボールによる『裁判を受ける権利』の侵害」が生ずるおそれにつき、同一一〇頁、一二三頁以下、一八四頁以下のほか、同『行政訴訟要件論』 （弘文堂、二〇〇三年）一八頁以下の例も参照。また原田『要論』 ・前掲注（
2）三九〇頁は、用途地域指定に関して確認訴訟によるべきで取消訴訟によるべきではないなどの、 「訴訟形式の多様化を取消訴
訟の提起を妨げるために援用す 」のは、 「いかにも官僚好みの底意地の悪い論理」と批判した上、 「訴訟類型の多様化」の実現を前提としても、なお「取消訴訟の弾力的運用」を認めるべきと主張す 。 「五年後」 ・前掲注（
56）一一頁（橋本博之発言）も参
照。
（
70）　
塩野宏編著『日本立法資料全集三九巻
  行政事件訴訟法（五） 』 （信山社、一九九四年）四四頁参照。また例えば広木重喜「事
実行為に対する行政訴訟」鈴木忠 ほか監修『実務民事訴訟講座第八巻』 （日本評論社、一九七〇年）三一頁以下等参照。大浜・前掲注（
42）一一四頁以下も参照。
（
7１）　
もっとも広木・前掲注（
70）三四頁は、あえて事実行為という用語をもちいずに、 「その他公権力の行使に当たる行為」とい
う言葉をもちいていることは、今後の判例学説にそ 概念 内包を明確化する余地を十分残してい 指摘する。
（
72）　
例えば塩野『救済法』 ・前掲注（
33）一一七頁は、 「公権力の行使に当たる行為」につき、 「取消訴訟の場面では、実務的にも
理論的にも、適切な働き場所が見出されていない。 」という。
（
73）　
大浜・前掲注（
42）一二三頁以下等参照。
（
74）　
園部逸夫「行政訴訟と民事訴訟との関係」 『新・実務民事訴訟講座第 』 （日本評論社、一九八三年）二一頁は、 「学説のな
かには、現代行政、とりわけ給付行政の分野における併行訴訟許容 のメリットを説くも がある 、訴訟形式の選択を当事者に委ねることによって生ずる実務上の問題点を十分解明しないままに、併行訴訟許容説をとると、混乱を招くことは、明らかであ
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り、容易に左袒できない」などと指摘する。また同二二頁脚注（
１6）は、行訴法上「抗告訴訟」が存在し、それが「公権力の行使
に当たる行為」という文言をもって定められている以上、その法文を忠実に解釈せざるをえないこと、したがって行政行為の公定力等の行政権をめぐる権力的性格とは無関係に、抗告訴訟を救済方 として技術的に理解し、併用的構成を導く議論は理論的には賛成できても、実務上実現することは非常に困難であ ことを指摘する。もっとも阿部『解釈学』 ・前掲注（
62）七六頁は、この
園部説につ 、 訴法「の条文レベルしか眼中 なく、その上位の裁判を受ける権利とか当事者の立場はまったく無視されている。 」として、また「訴訟中に生ずる矛盾」としての混乱を防ぐことと、 「当事者の裁判を受ける機会 剥奪する」という混乱を防ぐこと、どちらを防ぐことが「憲法体制から見て望ま いかという視点がここにはまったく欠けている。 」として、厳しく批判する。
（
75）　
なお『改正研究』 ・前掲注（
4）一〇八頁（芝池義一発言）は、 「排他性を限定する努力」と「出訴期間の問題」が「どう絡
まってく のかが、一つの理論的な問題」になると指摘する。
（
76）　
例えば山本和彦・高橋滋「行政事件訴訟法：民事訴訟法との対話」宇賀克也ほか編『対話で学ぶ行政法』 （有斐閣、二〇〇三
年）一五八頁（高橋滋発言）は、形式的行政処分論 つき、 「行訴法の体系的理解か は無理があり」 、処分性が認められ 以上出訴期間も排他的管轄も及ぶと指摘する（ただし後掲注（
83）の同氏の指摘も参照） 。もっとも人見剛「行政事件訴訟法改正と行
政救済法の課題」法時七九巻九号（二〇〇七年）一〇頁以下も参照。
（
77）　
例えば前掲注（
8）の九回・小早川光郎委員、一七回・深山卓也委員の関連発言のほか、山本（和） ・前掲注（
63）一一三頁
の民訴法からの議論も参照。併せて一八回・前掲注（
8）の法的安定性の要請をめぐる議論のやりとり、同二三回の水野武夫委員
の関連発言も参照。さらに北村・前掲注（
27）一〇〇頁以下も参照。
（
78）　
例えば訴えの変更三要件（前掲注（
23）参照）のうち、②「著しく訴訟手続を遅延させない」要件が、原告市民にとって不利
に解釈運用されないか懸念がある。関連して『条解』 ・前掲注（
１4）四二七頁（市村陽典）参照。
（
79）　
ちなみに、更正処分取消訴訟係属中に増額再更正処分が行われた場合の、当初の更正処分取消訴訟 訴えの利益をめぐって、
最判昭和四二年九月一九日（民集二一巻七号 八二八頁）は、いわゆる「吸収説」を採用し、そ 訴えの利益が消滅するとした。
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ただしこの多数意見は訴えの追加的併合や訴えの変更による救済を排除するわけではない。金子宏『租税法［第十三版］ 』 （弘文堂、二〇〇八年）七七四頁以下参照。しかし他方で田中二郎裁判官は、本判決の反対意見において「逆吸収説」を唱え、訴えの追加的併合や訴えの変更の措置を待つまでもなく、解釈論として当初の更正処分取消訴訟の訴えの利益を認めるべきとしていた。もちろん本稿で問題としている〈処分性〉と、この判決で争点 なった〈狭義の訴えの利益〉とで論点は異なるし、また訴えの変更が問題となる文脈も異なるわけだが、訴訟要件上の不具 に係る解決策を、裁判運営上 改善を通じてで なく、むしろ「法解釈論」を通じて積極的に模索 ようとする姿勢は、管轄拡大問題を考 るに当たっても重要と思われる。なお阿部『解釈学』 ・前掲注（
62）七三頁、七六頁は、この田中反対意見につき「慧眼」として高く評価する（関連して同『実効性』 ・前掲注（
63）八頁以
下も参照） 。関連して義務付け訴訟の立法化という文脈ではあるが、訴えの変更に係る当事者負担に関して、二二回・前掲注（
8）
の小早川光郎委員の発言も参照。
（
80）　
以下本文の議論は、拙稿・前掲注（
7）二〇一二年論文二八頁以下でも、すでに端緒的には提示していた。
（
8１）　
なお立法論の文脈であるが、行訴法改正にあたっても「取消訴訟の排他性の縮減」が議論されていた。前掲注（
8）の一七回
の関連議論等を参照。また兼子仁「フランス行政法における先決問題」都法三巻一・二号（一九六三年）二一七頁は、 「取消争訟手続の排他的機能をより縮少するように解釈することが課 な 。 」と指摘していた
（
82）　
なおこの規範命題（ 理）を導くにあたっては他の学問分野の知見も一部参考にした。さしあたりアルバート・アインシュタ
イン（金子務訳） 『特殊および一般「相対性理論」について』 （白揚社、二〇〇四年）
（
83）　
なお山本書・前掲注（
22）三八五頁は、処分性承認の意義が「行政機関が公益に関して一方的・最終的に行う決定について、
広義の行政手続の制度化と接合させて、行政訴訟手続を制度化すること ある」とした上、今後の検討課題として出 期間等の「権利保護の制約要因」を「具体的な手続として合理性を持つ程度におさえる解釈論を発展させること」を挙げる。また高橋滋「行政訴訟をめぐる裁判例の動向と課題」曹時五九巻八号（二〇〇七年） 【高橋「曹時」 】一三頁以下は、処分性を拡大する場合には「 『取消訴訟の排他性』が及ぶ範囲について解釈等を通じて限定する必要が出 くる可能性」があると指摘しつつ 、 「取消訴訟に出訴期間制限が設けられている以上は、排他性の例外を認めるには、行政上の法律関係の早期安定 当該 に対する第三者の
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信頼の保護等の要請に反しない場合に限定されるべきであろう。 」と指摘する。
（
84）　「法律」に依拠して「行政行為」の有無の観点から、 「処分性」さらには「取消訴訟の排他的管轄」 （公定力・不可争力）の適
用の有無を判断する、三九年最判の【静態的な】解釈論が、予測可能性の保護（それを通じた相手方市民の権利救済）の要請と、法的安定性の保護（それを通じた行政・第三者の保護）の要請を原理的に“均衡”させるために定式化された、それはそれで合理的な解釈論であるとしても（関連して九回 前掲注（
8）の小早川光郎委員の関連発言参照） 、処分性拡大という現下の判例状況
は、三九年最判 公式（処分性公式）を形式的には踏襲しているとは言え、その実質的な前提条件を変えるものである（前掲注（
7）列挙の拙稿参照） 。それゆえいま求められるのは、三九年最判の背景にある両要請にまでさかのぼり、そこから出発して新た
な「均衡点」を目指して論理構築をしていく作業、その限りで【動態的な】解釈論 模索していく作業なのではないかというのが、つまるところ筆者の問題意識である。
（
85）　
具体例として阿部『解釈学』 ・前掲注（
62）一二八頁以下や水野武夫「処分性の拡大と確認訴訟の活用」自正六〇巻八号
（二〇〇九年） 【水野「活用」 】三〇頁等参照。なお「民事訴訟」を通じ争っていたところ、処分性が認められ抗告訴訟の対象となるという問題――関連して大阪国際空港事件（最判昭和五六年一二月一六日：民集三五巻一〇号一三六九頁）等参照――も考えられるが、行政訴訟（当事者訴訟）と民事訴訟と関係に関 はさらに考察する必要があるので、本稿では保留しておく。
（
86）　
なお管轄拡大問題につき、本稿で言う（α）の場合と（β）の場合の区別をも念頭に置きつつ対応策を論ずるものとして、趙
元済「韓国から見た日本の行政訴訟制度」室井力先生追悼論文集『行政法の原理と展開』 （法律文化社 二〇 二年）二一七頁以下がある。趙氏は、基本的には、 （β）の場合の対応策として「正当な理由」条項の柔軟な活用を、 （α 場合のそれとして「違法性の承継」の柔軟な活用を念頭に置くようである。
（
87）　
この点、越智敏裕「処分性をめぐる最近の最高裁判決の動向」ひろば八九巻五号（二〇〇六年） 【越智「動向」 】一九頁は、形
式的行政処分論に肯定的な見地から「違法性の承継」を論証しようとする。なお石森・前掲注（
１3）一二頁は、処分性拡大事案に
関して、 「 『争っておくべき』 （早期確定要請の）度合いは典型 処分の場合と比べ低い が一般的」 、 「それだけ違法性の承継も認められやすい」として、違法性の承継の議論枠組みで管轄拡大問題を論ずる。さらに 事件訴訟実務研究会編『行政訴
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訟の実務』 （第一法規、二〇〇四年）六八一頁以下（太田匡彦）も参照。
（
88）　
後続行政処分が先行行為の違法を理由に判決でもって取消された場合には、先行行為につき取消判決の拘束力（行訴法三三
条）に基づく行政庁の不整合処分取消義務がはたらくととして、 『条解』 ・前掲注（
１4）五八五頁以下（東亜由美、なお行政庁がこ
の義務を履行しない場合 対応策をめぐって同五八八頁も参照） 、大橋・前掲注（
22）一七二頁、宇賀克也『行政法概説Ⅱ［第三
版］ 』 （有斐閣、二〇一一年）二六五頁、藤田宙靖『行政法Ⅰ総論（第四版改訂版） 』 （青林書院、二〇〇五年）四五七頁等参照。ただし塩野『救済法』 ・前掲注（
33）一八八頁以下は、後続行政処分取消判決によってその処分以降の行政過程が展開しないことに
なる以上、訴訟目的はそれで達しており、その意味では拘束力を問題とする余地はないという。関連して神橋・前掲注（
9）
二一〇頁 下等も参照。
（
89）　
前掲注（
7）参照。
（
90）　
したがって、先行行為取消訴訟の提起等に踏み切るかどうか 最終的な判断は、積極的釈明を受けた上での原告市民にゆだね
るべきである（処分権主義） 。ドイツ法の紹介として阿部『実効性』 ・前掲注（
63）三八頁も参照。もっとも最高裁段階で管轄拡大
問題が生じた場合には、積極的釈明による訴え 変更は困難であろう（前掲注（
23）の訴えの変更の要件③参照） 。それゆえ最高
裁は、下級審に差し戻すことによって原告市民にあらためて訴え 変更のチャンスを与えなければ、実効的な権利救済ない 実効的な紛争解決の要請にそぐわないとい た「特段の事情」がある を除いては、原告の当初からの請求どおり 違法性の承継を前提に本案判決を下すべきである【後掲図Ａ③】 。ただし阿部『解釈学 ・前掲注（
62）七五頁以下は、いちいち下級審に差し戻す
のではなく、最高裁段階でも訴えの変更を認めるべきとす （関連 て同『実効性』 ・
63）五三頁以下も参照） 。
（
9１）　
この点阿部『実効性』 ・前掲注（
63）三九頁も参照（関連して司法制度改革推進本部行政訴訟検討会「行政訴訟制度の見直し
のための考え方」 【平成一六年一月六日】に付された福井秀夫委員の意見も参照） 。ただし上田・前掲注（
23）三三九頁以下による
と、 「訴えの変更を示唆する釈明」は、 「原則として釈明 務の範囲外」という。
（
92）　
関連して阿部『解釈学』 ・前掲注（
62）一三六頁参照。なお取消訴訟の出訴期間を過ぎた段階であっても、例外的に取消訴訟
への「訴えの変更」が認められることを示した六一年最判・前掲注（
24）がある。しかしこれは、後続行政処分（換地処分）の出
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訴期間が徒過する一方、もともと先行行為（一時利用地指定処分）の出訴期間は遵守されていた事案である（先→後への変更） 。本文で想定する問題は、先行行為の出訴期間は徒過しているのだが、後続行政処分の出訴期間は遵守している、それにもかかわらず先行行為取消訴訟へと訴えの変更が可能であるかという“逆”事案であって（後→先への変更） 、このような事案にまで 六一年最判の射程が及ぶかは、さらに検討せねばならない。この点『改正研究』 ・前掲注（
4）五七頁（小早川光郎発言）も参照。
（
93）　
もっとも先行行為であれ後続行政処分であれ、それらに係る取消訴訟でもっては、実効的な権利救済ないし実効的な紛争解決
にならない場合もありうるかもしれない。そのような場合は、 「法律上の争訟」 （裁判所法三条）をつか どる司法権の任務という観点から、また当事者訴訟による救済であれ あるいは、取消訴訟以外 抗告訴訟（義務付け訴訟や差止訴訟等）による救済であれ、 「補充性」要件の充足という観点をも踏まえて、これら他の適切な訴訟類型への訴えの変更により例外的・衡平的救済がなされるべく、釈明権の積極的行使がなされ （場合によってはその種 釈明義務が裁判所に課される）べきであろう。
（
94）　
前掲注（
7）参照。
（
95）　
抗告訴訟・当事者訴訟（民事訴訟）間の「訴えの利益」に関する“異質性”と“同質性”をめぐっては、例えば高木光『行政
訴訟論』 （有斐閣、二〇〇五年） 【高木『 論』 】一一六頁以下と、亘理『公法』 ・前掲注（
35）七四頁以下、七七頁以下とを比較
参照。
（
96）　
もっとも厳密に言えば、 （α）の場合で 、先行行政処分取消訴訟に訴えの利益が認めら たからと言って、直ちに後続行政
処分取消訴訟の訴えの利益が認められるわけではない。しかしこの点に関し、本文以下（β）の場合に求められるような解釈論的対応が必要となる か疑問があるので さしあたり本稿では問題として取り上げ
（
97）　
ただし山下義昭「 『行為の違法』確認の訴えについて」公研七一号（二〇〇九年）二二七頁以下等参照。
（
98）　
ここでは、同じ行政行為の違法性が、行政訴訟（抗告訴訟と当事者訴訟） 、民事 、国家賠償請求訴訟、刑事訴訟等の“各
種の訴訟類型”を通じて〈横断的に〉 題とな ことを念頭に置いて、承継を論じ いる。もっともこ 問題は、すで 「公定力の範囲」の問題として、具体的には裁判所 「先決問題審理権の制限 問題と て――いわば本稿の問題設定と 〈裏返し〉の形で――論じられてきた。小早川光郎「先決問題と行政行為」田中二郎先生古稀記念論文集『公法の理論上』 （有斐閣、一九七六年）
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【小早川「先決問題」 】三七一頁以下や同『行政法上』 （弘文堂、一九九九年） 【小早川『教科書』 】二九七頁以下参照。また中川「ジュリ」 ・前掲注（
5）九〇頁以下や中川「自研」 ・前掲注（
5）一〇頁以下も参照。
　　
本稿ではさしあたり、 「違法性の承継」と「先決問題の審理」とが機能的に等価な法理であるとの仮説的観点から、両者を含む
【上位概念】として“違法性の承継”を論じている。もっとも論理的にいえば、機能的等価なのだから、 （狭い意味での）違法性の承継を先決問題の審理の〈一場面〉とも整理しうる。実際そのような趣旨の議論も見受けられる。小早川「先決問題」三八五頁以下、同『教科書』二九八頁、中川「ジュリ」 ・前掲注（
5）九一頁、中川「自研」 ・前掲注（
5）一一頁、 『改正研究』 ・前掲注
（
4）九二頁（中川丈久発言）等参照。さらにフランス法との関連で橋本「自研」 ・前掲注（
58）一四頁以下も参照。
（
99）　「連辞関係」は「二つあるいは複数の単位の結合で、それらすべてが順に連なって現われる」関係のこと、 「連合関係」は「言
語に存在する、他の項との心理上 連合による」関係のことをい 。フェルディナン・ド・ソシュール（影浦峡ほか訳） 『ソシュール
 一般言語学講義』 （東京大学出版会、二〇〇七年）一六〇頁以下参照。
（
100）　
なお行訴法二一条一項を類推適用して、民事訴訟や当事者訴訟を取消訴訟へと変更しようとする議論をめぐっては賛否両論が
ある。 『条解』 ・前掲注（
１4）四三二頁（市村陽典）や『コメ』 ・前掲注（
１4）二四六頁以下（磯村篤範・野呂充）等参照。
（
101）　
なお当事者訴訟（確認訴訟）の請求認容判決（確認判決）には、抗告訴訟における「拘束力」 （行訴法三三条、同三八条）が
準用される（同四一 ） 。 『条解』 ・前掲注（
１4）七一八頁以下（山田洋） 、 『コメ』 ・前掲注（
１4）四三八頁以下（浜川清） 、二四
回・前掲注（
8）の小早川光郎委員の関連発言、同三〇回の村田斉志企画官の関連発言、橋本博之・水野武夫「改正行政事件訴訟
法と今後の改革」自正五五巻一二号（二〇〇四年）六九頁（橋本発言） 、 『改正研究』 注（
4）一六三頁等参照。早くからの
指摘として鈴木庸夫「当事者訴訟」雄川一郎ほか編『現代行政法大系第五巻』 （有斐閣、一九八四年）八九頁以下等も参照。ただしこの準用規定がどれだけ有意義かに関しては疑問も提起されている。塩野『救済法』 ・前掲注（
33）二五八頁以下（もっとも前
掲注（
8）の二五回や衆法五月一一日における当事者訴訟の判決の拘束力をめぐる同氏の発言も参照）や市村陽典ほか「新行政事
件訴訟法の解釈」判タ一一四七号三九頁以下（越智敏裕発言）等参照。
（
102）　
逆に、むしろ取消訴訟よりも確認訴訟のほうが紛争解決手段として適切と言える場合もある。例えば芝池・前掲注（
9）
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一七二頁脚注（
2）は、用途地域指定に関して取消判決をもって直ちにその効力を消滅させる――無指定状態→無秩序な建築のお
それ――という「過激」な解決方法よりも、確認判決を出すことを通じてとりあえずはその効力を維持したまま、行政庁による新たな指定を待つ解決方法が適切とする。
（
103）　
最終的な選択判断の責任の所在、また最高裁段階での扱いについては、前掲注（
90）参照。関連して二四回・前掲注（
8）の
福井秀夫委員の関連発言も参照。なお係争行為をめぐる当事者訴訟であれその取消訴訟であれ、本文に挙げた対応でもっては実効的な権利救済ないし実効的な紛争解決にならない場合がありうるかもしれない。この場合、 「法律上の争訟」 （裁判所法三条）をつかさどる司法権の任務という観点から、また少 くとも各訴訟類型における「補充性」要件の充足の観点をも踏まえて、取消訴訟以外の抗告訴訟（義務付け訴訟や差止訴訟等） よる例外的・衡平的救済が認められるべく、訴えの変更を促す釈明権の行使がなされる（場合によってはその種 釈明義務が裁判所 課される）べきであろう。
（
104）　
なお立法論の文脈であるが、北村・前掲注（
27）一〇〇頁は、 「たとえ行政訴訟の対象とするとしても、出訴期間と排他性の
両方をはずすという方向性もありうるし、これらを分離していずれか一方のみを解除するということもありえよう。 」と指摘していた。
（
105）　
あくまでも後掲図のイメージからであるが、従来から処分性拡大論を通じて求められてきた対応策、すなわち「違法性の承
継」ないし「併用的構成」を論理的 導くためには、必ずしも「取消訴訟の排他的管轄」を【不適用（＝ゼロ） 】にする必要性はなく、 【四分の一】のみ〈縮小〉解釈すればよいということになろうか。
（
106）　
なお先に本文で紹介した、形式的行政処分論内 の原田説と兼子説との議論対立に関わって、 （γ）原告市民が仕組み解釈を
通じた処分性拡大を求め取消訴訟を提起し、その結果それが裁判所により認められた場合に、取消訴訟の排他的管轄の扱いをどうするのかが問題となりうる。もちろんこの場合には原 市民に「不測の不利益」が生じているとは言えない（関連して趙・前掲注（
86）二一八頁以下も参照） 。しかし「法律による行政」からの対応的要請としての「予測可能性の保護」の要請が〈個別的〉なも
のではなく、むしろ〈制度的〉なものであると解するならば（関連して東京都建築安全条例事件・前掲注（
27） 、倉地・後掲注
（
109）二一三頁以下等も参照） 、やはりこの場合であっても、 「均衡解釈」として取消訴訟 排他的管轄の「縮小解釈」がなされる
東洋法学　第57巻第 1号（2013年 7 月）
１１１
べきであろう【後掲図Ａ①②】 。ただし（γ）の場合、実効的な権利救済ないし実効的な紛争解決の要請からすれば、基本的には原告市民が現に提起している取消訴訟を通じて違法性を争えるものとすれば、それで足りることも確かである【後掲図③部分に相当】 。したがって（γ）の場合には、現に提起 いる取消訴訟を適法 る限りでの、取消訴訟の排他的管轄の縮小解釈を行うことが妥当である。したがって、基本的には原田説の帰結（ の追行のみ可）が妥当 ある。もっとも、現に提起している取消訴訟をもっては、実効的な権利救済ないし実効的な紛争解決にならない場合があ なら、その際は兼子説の帰結（当事者訴訟への変更も可） 認められるべきである【後掲図
③’部分に相当】 。
（
107）　
水野「活用」 ・前掲注（
85）三〇頁、越智「動向」 ・前掲注（
87）一八頁、前掲注（
8）の参法六月一日における斎藤浩（参考
人）の関連発言、 「五年後」 ・前掲注（
56）一三頁（斎藤浩発言） 、鈴木庸夫ほか「座談会
 改正行政事件訴訟法の自治体への影響
（第二回） 」法資二七五号（二〇〇四年）一二頁等参照。さらに最近では、医薬品インターネット販売権利確認請求事件（最判平成二五年一月一一日：
L
E
X
/D
B
 25445208 ）において、省令制定行為の処分性を前提とした抗告訴訟と、ネット販売をすることがで
きる権利の確認を求める当事者 とが併合提起され争われたことが挙げられよう（なお本件では処分性は否定されたも 当事者訴訟が適法とされ請 も認められている） 一方で阿部『解釈学』 ・前掲注（
62）七五頁は、併合提起運用の問題点として、下級
審で処分性 認められ主位的請求（ につき本案判決が される 、予備的請求（確認訴訟）については本案判断がなされないこと、その後、最高裁で逆に予備的請求が適法として判断されると原判決 さ 、一審から予備的請求 審理 やり直されることとなること、そ 結果、原告市民とし は、 「裁判所の判断過誤により、行きつ戻りつで、大変な苦労をさせられる。 」ことになり、実質的には「裁判 拒否」に等しい旨指摘す 。関連 て同『実効性』 ・前 注（
63）三二頁以下や同『解釈学』 ・前
掲注（
62）二〇三頁も参照。
（
108）　
関連して例えば日の丸君が代事件（最判平成二四年二月九日：民集六六巻二号一八三頁）控訴審判決（同六四二頁以下）は、
先行行為たる「通達」の処分性を肯定した上で、その通達に後続する「懲戒処分」の差止訴訟について不適法としている。しかし最高裁では、通達の処分性を否定した上で、懲戒処分差止訴訟を適法と認め さらに当事者訴訟とし 、職務命令に基づく義務不存在確認訴訟も適法として認めるこ なった。
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（109）　
関連して東京都建築安全条例事件・前掲注（
27）に関わって、倉地康弘「判批」曹時六四巻一号二二〇頁脚注（
5）は、建築
物工事完了後においても周辺住民が「安全認定」の違法性を争うための方法として、先行行為たるその取消訴訟のほかにも、それに後続する建築基準法九条一項に基づく 違反是正命令」の義務付け訴訟が考えられると指摘する。もっとも実際には、前者に関しては出訴期間を過ぎているであろうことから、後者の提起に依拠せざるをえないが、その際には違法性の承継と同じ事柄を検討せねばならないとする。
（
110）　
関連して例えば日の丸君が代事件・前掲注（
108）の控訴審判決（通達の処分性肯定）参照。
（
111）　
したがって「均衡解釈」は、法的安定性の保護と予測可能性の保護の両要請を調和させる「マクロの均衡（原理論的均衡） 」
を目指しつつ、行訴法三条であれ同一四条であれ拡大解釈・縮小解釈といった形で個別の条文解釈面での「ミクロの均衡（解釈論的均衡） 」をはかるという、その意味では“二重の均衡”を模索する解釈論ということになる。 「動態的な」解釈論 必要 に関して前掲注（
84）参照。
（
112）　
なお取消訴訟への訴えの変更によっても妥当な解決が得られない場合、取消訴訟以外 行政訴訟への訴えの変更によって解決
が図られるべきである（前掲注（
93）と前掲注（
103）参照） 。なお後掲図Ａ
③’は両者の場合を含む。
（
113）　
行訴法改正による「被告適格の統一」を受け 、抗告訴訟・当事者訴訟間での選択の誤りにつき、訴えの変更によ 対応を肯
定的に理解するものとして、園部逸夫ほか「行政訴訟改革」ジュリ一二八一号（二〇〇四年）八〇頁の小早川光郎氏の発言や、前掲注（
8）の衆法五月七日並びに参法五月二七日における山崎潮政府参考人の関係答弁等参照。また黒川哲志「被告適格の統一と
公法上の当事者訴訟の蘇生」早法八一巻三号【西鳥羽和明教授追悼号】 （二〇〇六年）四九頁以下も参照。
（
114）　
もっとも④に関して、行訴法改正の検討過程でも議論の俎上にのぼったところであったが、 「当事者訴訟 活用」という形で
問題設定が変容し、結論として具体的な改正へと結び かなかったところであ （例えば前掲注
8）の衆法五月七日山崎潮政府
参考人の関連答弁等参照。また『改正研究』 ・前掲注
4）八九頁以下も参照） 。仮に行訴法（再）改正を通じても、 「取消訴訟の
排他的管轄」を完全に廃止するこ 実現不可能である しても、処分性拡大判例が定着している現在、最低限どのような場合に処分性（の拡大）が認められるのか つい 一定 目安とな ような 行訴法九条二項 考慮事項と同趣旨の同法三条 改正がな
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されるべきではないだろうか（一般論として白藤・前掲注（
30）二二〇頁参照。具体論として拙稿二〇一二年論文・前掲注（
7）
二四頁以下の私見を参照） 。さらに処分性拡大に伴う不測の不利益を可及的になくすための改正に関しても、実現不可能とまでは言えないのではないだろうか。
　　
とはいえこれらの点につき、 「改正行政事件訴訟法施行状況検証研究会報告書」 （二〇一二年一一月：☆）では、残念ながら明確
な言及は見受けられないように思われる（関連して高橋滋編『改正行訴法の施行状況の検証』 （商事法務、二〇一三年）も参照） 。他方で、日本弁護士連合会「行政事件訴訟法第二次改正法案」 （二〇一二年六月：★） （関連して日弁連行政訴訟センター「行政事件訴訟法第二次改正シンポジウム」判時二一五九号（二〇 二年）三頁以下も参照）は、上記後者 関し明確な立法提案を おり、非常に興味深い。すなわち同法案三八条の二（訴訟手続を誤った場合の訴えの変更 特例）は、訴訟類型間のキャッチ・ボールを排除する趣旨から、例えば本稿で言う（β） 場合を念頭において、当事者 訟から抗告訴訟への訴えの変更を認 る、またこの場合当事者 の提起時点で抗告訴訟が提起されていたものとみなすといった規定（同二項 を提案している。
　　
私見の「均衡解釈」論は、各種の観点を踏まえると基本的には処分権主義を尊重する結果となる方がよいとの判断のもと、 「当
事者訴訟」を適法として維持するための論理構成を提 している けであるが、同 に付されている説明 原告 不利益回避が重要であって処分権主義を逸脱しても構わないとの判断のもと、 「抗告訴訟」への訴えの変更を提案している（関連して高橋「曹時」 ・前掲注（
83）二五頁脚注（
26）も参照） 。その限りで筆者の解釈論と日弁連の立法論とは、 〈対蹠的な〉提案をしているこ
とになるといえようか。行訴 再改正の動向をにらみながら、 らに検討し きたい。
　　
☆
http://w
w
w
.shojihom
u.or.jp/gyoso.htm
l
　　
★
http://w
w
w
.nichibenren.or.jp/activity/docum
ent/opinion/year/20１2/１206１5_2.htm
l
（
115）　
拙稿二〇一二年論文・前掲注（
7）二六頁以下参照。
（
116）　
例えば両拡大論批判の 脈での、 「同一の概念が、複数の目的のために便宜的に拡大解釈や縮小解釈を施されると、その意味
内容に相違をきたし、矛盾す ものとなり、ついには概念の同一性 失うことに ること めずらし ことではない。 」 （高木『訴訟論』 ・前掲注（
95）一一四頁）との指摘を考慮すべきだろう（関連して同「行政法入門㉚」自セ四六巻一二号（二〇〇七年）七
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頁も参照） 。ただ筆者の発想は、たとえ「行政行為」概念が〈相対化〉し、その意味内容に相違が生じようとも、それが「法律による行政」という“原理原則”にさかのぼって論理一貫して、かつ、ある程度わかりやすい形で正当化できるならば、 〈それはそれで構わないのではないか〉というものである（関連して越智「動向」 ・前掲注（
１3）二一頁脚注（
87）参照） 。
　　
他方で、 「行政行為」概念の〈相対化〉を徹底し、処分性問題を裁判所による個別事案の救済判断へと還元する議論が両拡大論
（原田『要論』 ・前掲注（
2）三八七頁等参照）以来見られる。しかし裁判所の個別処理に全幅の信頼を寄せるその種の法制度（関
連して越智敏裕『アメリカ行政訴訟の対象』 （弘文堂 二〇〇八年）四六四頁等参照）が「立法論」として妥当かはともかく、原告適格論をめぐって「法律上保護された利益」説が判例によって（さらには 訴法改正によっても）維持され、良かれ悪しかれ「制定法準拠主義」 （阿部『解釈学』 ・前掲注（
62）一〇一頁等）が採用され続けているわが国の裁判所の一般的態度にかんがみる
と、 「解釈論」としてどこまで成立しうるのか、なお検討 余地があるように思われる。
（
117）　
例えば本稿の視点よりすれば、東京都建築安全条例事件・前掲注（
27）は「連辞的承継」を肯定した判例として、また固定資
産税国家賠償事件（最判平成二二年六月三日：民集六四巻四号一〇一〇頁） 「連合的承継」を肯定した判例と理解する余地がある。そして両判決を「違法性の承継（連辞／連合） 」という見地から、 〈統合的に〉考察することによって 今日におけ 「行政行為の公定力・不可争力（取消訴訟 排他的管轄） 」をめぐる判例法理の【到達水準】 一端を確認できるのではないか も思れる。今後の研究課題 したい。山本書・前掲注（
22）一八六頁以下も参照。
（
118）　
大阪国際空港事件（前掲注（
85）参照）参照。当事者訴訟が実質的に民事訴訟と同じと仮定し（阿部『解釈学』 ・前掲注（
62）
三一四頁や原田『要論』 ・前掲注（
2）三六一頁以下、三七九頁以下等参照） 、また（β）の場合の私見を類推しうると仮定するな
ら、本件に関しても、やはり「民事（差止）訴訟」を適法とする処理が妥当であったよ にも思われる。原田『要論』 ・前掲注（
2）三六三頁や阿部『解釈学』前掲注（
62）一三七頁以下等参照。ただしこの点今後の研究課題としたい。
―たかぎ
　
ひでゆき・法学部准教授―
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【図Ａ：「均衡解釈」論の全体構成】
注 １ ：（α） 後続行政処分取消訴訟の中で先行行
為の違法性主張
（β）係争行為に関する当事者訴訟
注 2 ：（α）裁判所が先行行為の処分性を肯定 （β）裁判所が係争行為の処分性を肯定
注 3 ：（α）取消訴訟の出訴期間の縮小解釈 （β）抗告訴訟の排他的管轄の縮小解釈
注 4 ：（α）違法性の連辞的承継 （β）違法性の連合的承継
注 5 ：（α）先行行為取消訴訟等 （β）係争行為取消訴訟等
処分性の拡大と取消訴訟の排他的管轄〔髙木　英行〕
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（α）「後続行政処分取消訴訟」で争っている場合
【図Ｂ：「均衡解釈」論の部分構成】
（β）「別途の当事者訴訟」で争っている場合
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